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PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
(Em 30. 06. 97)

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
' HAMILTON CARVALHIDO

1° Subprocurador-Geral de Justica
Hugo Jerke

2° Subprocurador-Geral de Justica
Luiz Carlos Humbert de Albuquerque Maranhéo

3° Subprocurador-Geral de Justi¢a

1 Angelo Moreira Glioche
oaddddil - .

Corregedor-Geral do Ministério Pablico
- Décio Luiz Gomes

Chefe de Gabinete do Procurador-Geral de Justi¢a
Renato Pereira Franga

Secretario-Geral
Lincoln Antdnio de Castro




Orgﬁo Especial do Colégio de
Procuradores de Justica
(Em 30. 06. 97)

Hamilton Carvalhido
Presidente

Décio Luiz Gomes
Corregedor-Geral

Titulares Natos Titulares Eleitos
Mauro Campello Vera de Souza Leite
Sergio Demoro Hamilton Evangelina Fontelas Rosado Spinelli
Antonio Vicente da Costa Junior José dos Santos Carvalho Filho
Luiz Sergio Wigderowitz Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea
Luiz Branddo Gatti Elio Gitelman Fischberg
Adolpho Lerner Sergio Bastos Viana de Souza
Antonio Francisco Feteira Gongalves Francisco Antonio Souto e Faria
David Milech Mary Virginia Northrup
Virgilio Augusto da Costa Val Marly de Almeida Leite Perordzio Tavares

Omar Gama Ben Kauss Edmundo José Anjo Coutinho

Conselho Superior d¢ Ministério Publico
(Em 30. 06. 97)

Hamilton Carvalhido
Presidente

Décio Luiz Gomes
Corregedor-Geral

Titulares Eleitos

Pelos Procuradores de Justica Pelos Promotores de Justica

Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea Pedro Moreira Alves de Brito
Antonio Carlos Biscaia Paolina Leone Candia Hryniewicz
Dalva Pieri Nunes Nelma Gléria Trindade de Lima



Procuradores de Justica
(Em 30. 06. 97)

Adir Maria de Andrade Equi

Adolfo Borges Filho

Adolpho Lerner

Alexandre Araripe Marinho

Alma Rubens Alvim de Carvalho
Anderson Albuquerque de Souza Lima
Angelo Moreira Glioche

Antonio Carlos Coelho dos Santos
Antonio Carlos da Graga Mesquita
Antonio Carlos Silva Biscaia

Antonio Francisco Feteira Gongalves
Antonio Ricardo Binato de Castro
Antonio Vicente da Costa Junior

Assy Mirza Abranches

Augusto Dourado

Beatriz Marilda Alves

Bernardo Buarque Schiller

Carlos Antonio da Silva Navega
Carlos Domingues da Venda

Carlos Machado Vianna

Celma Pinto Duarte de Carvalho Alves
Celso Benjo

Celso Fernando de Barros

Cezar Romero de Oliveira Soares
Cristiano Cullen de Sampaio Viana
Dalva Pieri Nunes

David Milech

Decio Luiz Gomes

Denise Souza Soares

Edilma Raposo dos Santos Engels
Edmundo José Anjo Coutinho

Edson Pereira da Silva

Elaine Costa da Silva

Elio Gitelman Fischberg

Elisabeth de Moraes Cassar Ferraz Alves
Elizabeth Regina Gomes de Oliveira Melo
Ertulei Laureano Matos

Evangelina Fontelas Rosado Spinelli
Fatima Maria Ferreira de Melo
Fernando Chaves da Costa

Fernando Fernandy Fernandes
Francisco Antonio Souto ¢ Faria
Francisco Eduardo Marcondes Nabuco
Hamilton Carvalhido

Helcio Alves de Assumpgéio
Heloisa Maria Alcofra Miguel
Hugo Jerke
Israel Stoliar
Jacyr Villar de Oliveira
Jodio Baptista Lopes de Assis Filho
Jodo Batista Petersen Mendes
Jodo Marcello de Araujo Junior
José Antonio Leal Pereira
José Augusto de Araujo Neto
José dos Santos Carvalho Filho
José Maria Leoni Lopes de Oliveira
José Muifios Pifieiro Filho
José Roberto Paredes
Julio Cesar de Sousa Oliveira
Julic Cesar Lima dos Santos
Katia Costa Marques de Faria
Kleber Coute Pinto
Laiza de Paula Rossi
Leny Costa de Assis
Leonardo de Souza Chaves
Levy de Azevedo Quaresma
Luis Carlos de Arafjo
Luiz Antonio Ferreira de Aratjo
Luiz Brandio Gatti
Luiz Carlos de Oliveira Lopes
Luiz Carlos Humbert de Albuquerque
Maranhdo
Luiz Carlos Silva
Luiz Otavio de Freitas
Luiz Roberto Saraiva Salgado
Luiz Sergio Wigderowitz
Luiza Thereza Baptista de Mattos
Marcia Paiva Arellano
Marcio Klang
Marfan Martins Vieira
Margarida Maria Nogueira La Croix
Maria Amelia Couto Carvalho
Maria Cristina Menezes de Azevedo
Maria Cristina Pacini de Medeiros
¢ Albuquerque o
Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea
Maria Dionisia Freire Gongalves de Almeida
Maria do Carmo dos Santos Casa Nova



Maria Elizabeth Riente Lima
Maria Licia das Chagas Gomes de Sa
Maria Teresa Moreira Lima
Marija Yrneh Rodrigues de Moura
Marilza Matos Mendes de Borges
Mario Antonio de Carvalho

Mario Robert Mannheimer

Marly de Almeida Leite Perorazio Tavares
Mary Virginia Northrup

Mauricio Caldas Lopes

Mauricio Helayel

Mauro Campello

Nadia de Aradjo

Nelma Gloria Trindade de Lima
Nildson Aratjo da Cruz

Omar Gama Ben Kauss

Paolina Leone Candia Hryniewicz
Paulo Ferreira Rodrigues

Paulo Ivan de Oliveira Teixeira
Pedro Moreira Alves de Brito
Pedro Nogueira Fontoura

Raphael Cesario

Regina Celi Silva Machado

Renato Pereira Franga

Roberto Pontes Dias

Ronaldo de Medeiros e Albuquerque
Rosane Orichio de Siqueira Mello
Ruy Soares Barbosa Junior

Sandra Muniz Melo Ramos Castro
Sergio Bastos Viana de Souza

Sergio Demoro Hamilton

Silvio Ambrosi de Miranda Valverde
Sonia Sim8es Corréa Fortes

Suely da Silva Jardim Pylro

Tania Maria Salles Moreira

Thereza de Paula Tavares Henriques
Vanda Menezes Rocha

Vera de Souza Leite

Vera Maria José Rollas

Victéria Siqueiros Soares Le Cocq D’Oliveira
Virgilio Augusto da Costa Val
Vitoria Abi Rihan

Wilséa Gaspar Fernandes

Zélia Salles de Vasconcelos

Promotores de Justica

Adelangela Saggioro Garcia

Adelia Barboza de Carvalho

Adilse de Oliveira Ramos

Adriana Alemany de Aratjo

Adriana Bastos Poubel

Adriana Miranda Palma

Adriana Nind Biscaia

Afranio Silva Jardim

Alberto Henrique de Pinho Canellas

Albino José da Silva Filho

Alda Santarosa Freire Oliveira e Silva

Alexandra Carvalho Feres

Alexandre Murilo Graga

Alexandre Oliveira Tavares

Alexandre Viana Schott

Alice Anna Louise da Silva

Ameérico Luzio de Oliveira Filho

Ana Alice de Belli Antony

Ana Beatriz Villar da Cunha

Ana Carolina Mendes Nogueira Gomes

Ana Cintia Lazary Serour

Ana Cristina Augusto Gentil da Silva
Filgueiras

Ana Cristina Huth Macedo

Ana Cristina Lesqueves Barra

Ana Lucia Abeid Nassar

Ana Lucia da Silva Melo

Ana Lucia Sauerbronn Gongalves
Ana Maria da Silva Gongalves

Ana Maria Gomes de Castro

Ana Paula Baptista Villa

Ana Paula Cardoso Ferreira de Lima
Ana Paula Petra Lopes Ibrahim

Ana Paula Pontes Cardoso

Ana Paula Rodrigues da Rocha

Ana Paula Vieira de Carvalho
Anabelle Macedo Silva

Anaiza Helena Malhardes Miranda
Anamaria de Luna Borges Saraiva
Anco Marcio Valle

André Felipe Alves da Costa Tredinnick
Andréa Rodrigues Amin

.Angela da Rocha Pombo

Angela Maria Bittencourt Brasil de Araiijo
Angela Maria Castro Leite de Andrade
Cordeiro de Matos



Angela Maria Parise Rafidi

Angela Maria Silveira dos Santos

Angélica Mothé Glioche Gasparri

Angelo Joaquim Gouvea Neto

Anik Rebello Assed Machado

Anna Maria Di Masi

Annabella Vera Grazia Herczog

Antonio Borromeu Fernandez

Antonio José Campos Moreira

Antonio José Martins Gabriel

Antonio Munir Rafidi

Arci Cavalcanti de Albuquerque Figueiredo

Ariadne Mitropoulos Esteves Dias

Arilda Sandra Nunes Rotband

Asterio Pereira dos Santos

Augusto Vianna Lopes

Barbara Salomdo Spier

Branca Maria Moreira Alves

Bruno Ferolla

Carla da Silva Carvalho

Carla Rodrigues de Araujo

Carla Tereza de Freitas Baptista Cruz

Carlos Alberto Firmo Oliveira

Carlos Cicero Duarte Junior

Carlos Eduardo de Miranda Ferraz

Carlos Roberto de Castro Jatahy

Carmen Eliza Bastos de Carvalho

Celso de Andrade Loureiro

Charles Van Hombeeck Junior

Christiane Claudia Cardoso Anselmo
de Faria

Christiane Menescal Braga Itabaiana Nicolau

Christiane Monnerat Zéfiro

Cilas Alves Magalhdes

Claudia Baldan Cabral dos Santos

Claudia Canto Condack

Claudia Maria Macedo Perlingeiro dos
Santos

Claudia Maria Oliveira dos Santos

Claudia Martins Quaresma Pimentel Batista

Claudio Calo Souza

Claudio Henrique da Cruz Viana

Claudio Soares Lopes

Claudio Varela

Conceigdo Maria Tavares de Oliveira

Concelina Henrique de Souza

Cristiane Bernstein Seixas

Cristiane Gongalo Soares

Cristina Maria Nogueira de Vasconcelos

Costa
Cristina Medeiros da Fonseca
Daisy Palmieri da Costa
Daniel Faria Braz
Darlei Gongalves Bala
Debora Maria Barbosa Sarmento
Delma Moreira Acioly
Denise Freitas Fabifo Guasque
Denise Muniz de Tarin
Denise Soares Lopes
Dennis Aceti Brasil Ferreira
Dirce Ribeiro de Abreu
Dolores Maria Ferreira
Dora Beatriz Wilson da Costa
Doris de S4 Manzini
Ecknéa Antonia de Andrade
Ediléa Gongalves dos Santos
Eduardo da Silva Lima Neto
Eduardo Santos de Carvalho
Eduardo Slerca
Edward Carlyle Silva
Eliane de Lima Pereira
Elisa Fraga de Rego Monteiro
Elisa Maria Torelly Santos Rocha
Elisabete Figueiredo Felisbino Barbesa
Elisabete Maria Leiras Alvarez -
Elizabeth Carneiro de Lima
Elizabeth Gomes Sampaio
Elizabeth José Barreto
Elizabeth Machado Carneiro
Ellis Hermydio Figueira Junior
Elso Vaz
Emerson Garcia
Eni Gongalves Ferreira
Fabio Marques Brand&o
Fabiola Lovisi
Fatima Lucia Alves Ferreira Nunes
Fatima Pacca de Araujo Winkler
Felipe Rafael Ibeas
Ferdinaldo do Nascimento
Fernanda Campos de Oliveira
Fernanda Moreira Jorgensen
Fernando Carlassara de Oliveira
Fernando Galvio de Andréa Ferreira
Fernando Luz de Azevedo Costa
Flavia Araujo Ferrer de Andrade
Flavia Beiriz Brandio de Azevedo
Flavia Pereira Novoa
Flavio Cunha Monteiro de Carvalho



Francisco Chagas Bruno

Francisco Franklin Passos Gouvea
Frederico Alberto Ribeiro Canellas
Galdino Augusto Coelho Bordallo
Georgea Marcovecchio Guerra

Geraldo Antonio Rangel de Azeredo Coutinho

Gianfilippo de Miranda Pianezzola

Gisele Aparecida Gongalves Sirieiro
Monteiro

Gisele Lobdo Salgado

Gizelda Leitdo Teixeira

Gladys Mary Licinio Holanda Jerke

Glaucia Maria da Costa Santana

Gléria Mércia Percinoto

Gléria Rocha Kayat

Guilherme Eugénio de Vasconcellos

Guilherme Magalhdes Martins

Guilherme Novis Dias

Guilherme Soares Barbosa

Gustavo Adolfo Machado Cunha Lunz

Gustavo Adolfo Vieira Dutra de Almeida

Hédel Luis Nara Ramos Jinior

Helane Vieira Ramos

Helda Lima Meireles

Hélio José Ferreira Rocha

Heloisa Carpena Vieira de Mello

Heloisa Maria Daltro Leite

Homero das Neves Freitas Filho

Humberto Dalla Bernardina de Pinho

Iagmar Senna Chelles

Ida Maria Moulin Alledi

Ilma de Araujo Barros

Inés da Matta Andreiuolo

Ivany Bastos Franca David

Ivonise da Costa Feres Caetano

Izabella Figueira

Jacqueline Esther Abecassis

Janaina Marques Corréa

Jodo Batista Filgueiras

Jodo Carlos Brasil de Barros

Jodo Martins Freitas

Jodo Reginaldo Cardoso da Silva

Joel Cesar Dantas de Sampaio

Joel Tovil

Jonas Mendes Rodrigues

Jorge Narciso da Silva Filho

José Aluizio de Arruda

José Antonio Costa Gongalves

José Antonio Fernandez Souto

José Augusto Guimardes

José Avelino Atalla

José Carlos Paes

José Eduardo Ciotola Gussem

José Luiz Martins Domingues

José Mario Porto Marandino

Julieta Raila Bernstein Seixas

Julio Cesar Lima dos Santos

Julio Roberto Costa da Silva

Karina Valesca Fleury

Karla Maria da Cruz Carvalho

Kétia Aguiar Marques Selles

Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel

Laise Ellen Macedo Pinheiro da Fonseca

Laise Helena Silva Macedo

Larissa Ellwanger Fleury

Laucy Esteves

Laura Cristina Maia Costa Ferreira

L.éa Barboza Vianna Freire

Leila Bran Moreira de Azevedo

Leila Campos Nunes

Leila Machado Costa Polastri

Leila Maria Rodrigues Pinto de Carvalho e
Albuquerque

Leonardo Cavalcanti Cerqueira

Leonardo Freire de Oliveira

Lednidas Filippone Farrulla Janior

Liana Barros Cardozo de Sant’Ana

Ligia Portes Santos

Lilian Moreira Pinho

Lincoln Antonio de Castro

Lisangeli Alcantara Erthal Rocha

Lucia Gloria Bastos Alves de Aratjo

Licia Maria Lacerda Atalla

Licia Maria Teixeira Ferreira

Liacia Mothé Glioche

Lucia Neves de Oliveira

Licia Ramos Serdo

Luciana Caiado Ferreira

Luciana Maria Vianna Direito Fagundes

Luciana Sapha Silveira

Luciano Lessa Gongalves dos Santos

Luciano Oliveira Mattos de Sousa

Licio Romulo Soares

Luiz Alberto da Cunha Braga

Luiz Antonio Corréa Ayres

Luiz Carlos Caffaro

Luiz Claudio Carvalho de Almeida

Luiz Fabido Guasque



Luiz Fonseca Le Cocq D’Oliveira
Luiz Gonzaga de Lima Costa Janior
Luiz Rolddo de Freitas Gomes Filho
Luiza Lane Ribeiro Godinho
Manoel Ciridido Buarque
Marcellus Polastri Lima
Marcelo da Costa Bretas
Marcelo Daltro Leite
Marcelo de Carvalho Mota
Marcelo de Lyra Filho
Marcelo Lessa Bastos
Marcelo Lima Buhatem
Marcelo Pereira Marques
Marcelo Rocha Monteiro
Marcia Alvares Pires Rodrigues
Marcia Colonese Lopes Guimarges
Marcia Maria Tamburini Porto Saraiva
Mircia Rodrigues de Oliveira
Marcia Santos Capanema de Souza
Marcia Teixeira Velasco
Marcia Vieira Piatigorsky
Marcio José Nobre de Almeida
Marcio Mothé Fernandes
Marcos André Chut
Marcos Anténio Maselli de Pinheiro Gouvéa
Marcos da Métta
Marcos Kac
Marcos Moraes Fagundes
Marcos Ramayana Blum de Moraes
Marcus Cavalcante Pereira Leal
Margaret Motta Ramos
Maria Amélia Barretto Peixoto
Maria Aparecida Lamoglia Dias
Maria Aparecida Moreira de Aratjo
Maria Beatriz Peres Fernandes Camara
Maria Celeste Cardoso de Brito Pereira
Maria Célia Gonzaga da Igreja
Maria Christina Pasquinelli Bacha

de Almeida
Maria Cristina da Silva Gaertner
Maria Cristina Faria Magalhaes
Maria Cristina Menezes de Azevedo
Maria da Conceigdo Lopes de Souza Santos
Maria da Conceigdo Nogueira da Silva
Maria da Conceigéo Pereira Cardoso
Maria da Gléria Barboza Silva
Maria da Gloria Gama Pereira
Maria da Gléria Guarino de Oliveira
Maria de Fitima da Rocha Novais

Maria de Lourdes de Oliveira Ribeiro

Maria de Lourdes Féo Polonia

Maria de Nazaré Pires de Souza Martins

Maria do Carmo Machado Ferreira
Alexandre

Maria Elisabete Cardoso Antunes da Costa

Maria Eugénia Andrade de Macedo

Maria Eugénia Monteiro Cavalcanti

Maria Helena Cértes Pinheiro

Maria Helena Pereira da Cunha

Maria Helena Rodrigues Silva Biscaia

Maria Ignez Carvalho Pimentel

Maria Lucia Farrulla

Maria Lucia Lima e Silva Ceglia

Maria Luiza Bezerra Cortes Barroso
Miranda

Maria Luiza de Lamare Sdo Paulo

Maria Luiza Ribeiro Cabral

Maria Tereza de Andrade Ramos Ferraz

Maria Thereza Kezen Vieira

Marilia de Castro Neves Vieira

Marilza de Souza Gongalves Augusto

Maério Henrique Mazza

Mario Luiz Paes

Madrio Moraes Marques Junior

Marisa Paiva Carvalho da Costa

Marlene Maria Espindola

Marlon Oberst Cordovil

Marly Saramago Hermann

Marta Foline Proenga

Martha Pires da Rocha Hisse

Mauricio Assayag

Mauricio Cesar do Couto

Mendelsshon Erwin Kieling Cardona
Pereira

Miriam Cristina Mendonga Real de Almeida

Mona Nassaro

Mbénica da Silveira Fernandes

Monica de Faria Sardas

Mbénica dos Santos Cardoso Soares

Ménica Maria Costa Di Piero

Ménica Rodrigues Cuneo

Nedir Machado de Braganga Soares

Nelcy Pereira Lessa

Nélia Nahid de Carvaliho de Paola

Nestor Goulart Rocha e Silva Junior

Nilo Augusto Francisco Suassuna

Nilo Cairo Lamardo Branta

Nizete de Azevedo Oliveira



Norma Chrissanto Dias

Orlando Carlos Neves Belém

Patricia Leite Carvéo

Patricia Mothé Glioche Béze

Patricia Silveira da Rosa

Paula Mello Chagas

Paulo Cerqueira Chagas

Paulo Roberto Valim Gomes

Paulo Sérgio Rangel do Nascimento

Paulo Yutaka Matsutani

Pedro de Oliveira Coutinho

Pedro Elias Erthal Sanglard

Plinio de Sa Martins

Regina Buaiz

Regina Ghiaroni

Regina Lucia Natal de Carvalho

Regina Lucia Xavier

Regina Olivia da Rocha Werneck

Renata Machado Cotta Buhatem

Renata Maria Cabo de Miranda

Renata Silvares Franga

Renato Lisboa Teixeira Pinto

Rhohemara dos Santos Carvalho Arce
dos Santos

Ricardo Alcantara Augusto Pereira

Ricardo Ribeiro Martins

Ricardo Zouein

Riscalla Jodo Abdenur

Rita de Cassia Aratjo de Faria

Roberto Mendonga de Andrade

Roberto Moura Costa Soares

Rochester Machado Piredda

Rodrigo Terra

Rogério Carlos Scantamburlo

Rogério Lima Sa Ferreira

Rogério Pacheco Alves

Romero Lallemant Lyra

Rosa Maria dos Reis Parise

Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro

Rosangela Carrozzino Canellas

Rosani da Cunha Gomes

Rubem José Bastos Vianna

Sandra Maria Torres de Mello Scassa

Savio Renato Bittencourt Soares Silva

Sebastido Fador Sampaio

Sérgio Antonio de Carvalho

Sérgio Livio Pereira Pinto

Sérgio Nogueira de Azeredo

Sérgio Roberto Ulhda Pimentel

Sheila Cristina Vargas Ferreira

Silvana Gonzales de Fabritiis

Silvia Liz Xavier Dell’Ome

Silvia Maria Castelo Branco de Siqueira
Silvio José Castelldes Maisonnette
Simone Benicio Ferolla Guida

Simone de Lima e Silva Rossi

Simone Domingues Coachman

Somaine Patricia Cerruti Lisboa

Sonia Maria Rocha e Silva

Soraya Taveira Gaya

Sueli Carreira da Silva

Sumaya Therezinha Helayel

Taciana Dantas Carpilovski

Talma Prado Castello Branco Junior
Tania Castro Goes

Ténia Faria Torres Lana

Tereza Cristina Branco Alves
Theobaldo Lisboa

Thereza Christina Bastos de Menezes
Valéria Videira Costa

Valério Teixeira Nascimento

Vania Lucia Borsotto Machado Monteiro
Vénia Maria Carrano Benj6

Vera Lucia de Sant’Anna Gomes

Vera Lucia Fernandez Delgado de Fernandes
Vera Regina de Almeida

Verdnica Elisa Rosa Aguiar

Vicente Ferreira de Arruda Coelho Filho
Victor Rogério Magalhdes de Sa e Melo
Victor Santos Queiroz

Virgilio Panagiotis Stavridis

Virginia de Barros Moreira

Viviane Tavares Henriques Ladeira
Walberto Fernandes de Lima
Waldemiro José Trécilo Junior

Walter de Oliveira Santos

Wania Helena Valle Ayres Fontes
Wilson de Pontes Cardoso



Membros do Ministério Publico Especial

Delja Marticia Palhares Ruthenio de Paiva
Horacio Machado Medeiras
Julio Lambertson Rabello
Paulo Roberto Canettieri

Membros Inativos
(Em 30. 06. 97)

Ada Buksman

Affonso Alipio Pernet de Aguiar

Agenor Teixeira de Magalhies

Alberto Canellas

Alberto Lirio do Valle

Albino Angelo Santarossa

Alcirio Dardeau de Carvalho

Aldegy do Nascimento

Aldney Zacharias Peixoto

Alexandre Arbach

Alexandre Dematey Camacho

Aluizio de Freitas Autran Dourado

Alvaro Duncan Ferreira Pinto

Alvaro Homero Xavier de Brito Martins
Baptista

Alvaro Hungria Ferreira Pinto

Amilcar Furtado de Vasconcellos

Ana Maria de Almeida Nogueira

Ana Maria de Andrade Pinheiro

Ana Maria de Resende Chaves

Ana Maria Gattds Bara

Ana Maria Goldemberg

Ana Maria Schmidt

Anatdlio Wainstok

Anna Affonso Delecave

Anthero da Silva Gaspar

Antdnio Augusto de Vasconcelos Neto

Antdnio Carlos da Fonseca Passos

Antdnio Carlos Martins

Antonio Claudio Bocayuva Cunha

Antonio Luiz Guimardes de Oliveira

Antdnio Roberto Jorge de Paiva Cortes

Aquilino Pinto Figueiredo

Arion Saydo Romita

Armando de Oliveira Marinho

Arthur Leonardo de Sa Earp

Arthur Pontes Teixeira

Atamir Quadros Mercés

Augusta Vitéria Piclum

Avelino Gomes Moreira Neto

Benjamin Haman

Bonni dos Santos

Brazilmar Moraes Pinheiro

Caetano Pinto de Miranda Montenegro Neto

Carlos Alberto Pires de Carvalho e
Albuquerque

Carlos de Mello Porto

Carlos de Novaes Vianna i

Carlos Eduardo Bernardi Montaury Pimenta

Carlos Eduardo Costa Silva

Carlos Magno Maia Przewodowski

Célia de Aratjo Costa

Celso Peganha

Ceres Feijé

Cezar Augusto de Farias

Claudio Ramos

Cristina Maria dos Santos Caetano da Silva

Cypriano Lopes Feijé

Daisy Monnerat dos Santos Silva

Danilo Domingues de Carvalho

Dario Michéli Gadélha

David Borensztajn

Déa Aratjo de Azeredo

Delma Eyer Harris

Demdstenes Garcia

Diamantino Ferreira

Dilmo Solon Valladares do Lago

Domingos Henrique Leal Braune

Dréusio Rodrigues Lourengo

Duval Vianna



Edgard Coimbra Sampaio

Edila Davies de Moura

Edilon Miranda de Oliveira

Edmo Rodrigues Lutterbach

Edson Affonso Guimaries

Eduardo Othelo Gongalves Fernandes
Eduardo Pinto Martins

Eduardo Valle de Menezes Céortes
Ekel Luiz Sérvio de Souza

Eladio de Carvalho Werneck

Elcio de Souza Chryséstomo

Eloysio Vieira de Almeida

Emanuel Roberto de Nora Serra
Emyr Pereira da Silva

Enos da Costa Palma

Eugénio Carvalho do Nascimento Filho
Evandro Barbosa Steele

Evandro Ramos Lourengo

Everardo de Goes Fischer

Everardo Moreira Lima

Ferdinando José Bianchini Latgé
Fernando Araripe de Moraes Quadros
Fernando José Pessoa da Silva

Fernando Lucio Lagoeiro de Magalhdes

Fernando Paciello

Flavio Curi Vitari

Francisco das Neves Baptista
Francisco de Oliveira
Francisco Eugénio Freire Moraes
Francisco Gil Castello Branco
Francisco Habib Otoch
Francisco José Vaz

Francisco Massa Filho
Gabriel Villela Junior

Gastio Lobao da Costa Aralijo
Gastio Menescal Carneiro
Geley Migon Pinto de Oliveira
Geraldo di Biase

Geraldo Freitas Caldas
Geraldo Mattos Maia

Gerardo Rangel dos Santos
Gerson Nicacio Garcia

Gevan de Carvalho Almeida
Gilberto Machado Simdes
Guy Benigno Brasil

Hamilton Xavier

Hédel Luis Nara Ramos
Heitor Costa Janior

Heitor Pedrosa Filho

Hélio Cesar Penna e Costa

Hélio Zaghetto Gama

Heloisa Helena Gomes Barboza
Heloisa Helena Pires dos Santos
Henrique Emesto Claudio Dagna
Henrique Nogueira da Costa
Hermesinda Oliveira Cavalcanti da Rocha
Hilton Massa

Hisashi Kataoka

Homero das Neves Freitas
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Membros do Ministério Publico com Atribuicio Perante os

Tribunais Superiores do Estado do Rio de Janeiro
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Tribunal de Justica

Se¢iio Civel

Procuradoria

Desig. - Luiz Sergio Wigderowitz
Desig. - Mario Robert Mannheimer

1° e 2° Grupos de Cémaras Civeis
Procuradoria
Titular - Luiz Sergio Wigderowitz

3° e 4° Grupos de Camaras Civeis
Procuradoria
Titular - Mario Robert Mannheimer

5° Grupo de Camaras Civeis

Desig. - Maria Elizabeth Riente Lima
Desig. - Heloisa Maria Alcofra Miguel
Desig. - Rosane Orichio de Siqueira Mello

1* Camara Civel

1* Procuradoria

Titular - Ertulei Laureano Matos (PGJ)
Desig. - Paolina Leone Candia Hryniewicz
2" Procuradoria

Titular - Décio Luiz Gomes (PGJ)

Desig. - Paolina Leone Candia Hryniewicz
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3" Procuradoria

Titular - Paulo Ferreira Rodrigues
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1" Procuradoria
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2* Procuradoria
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3" Procuradoria
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Desig. - Zélia Salles de Vasconcelos

3" Cimara Civel

1* Procuradoria

Titular - Pedro Nogueira Fontoura
2* Procuradoria

Titular - Omar Gama Ben Kauss
3 Procuradoria

Titular - Elio Gitelman Fischberg

4* Camara Civel

1* Procuradoria

Titular - Helcio Alves de Assumpedo (PGI)
Desig. - Maria Dionisia F. G. de Almeida
2? Procuradoria T
Titular - Carlos Machado Vianna

3* Procuradoria

Titular - Maria Teresa Moreira Lima (PGJ)
Desig. - Fernando Fernandy Fernandes

5* Camara Civel
1° Procuradoria
Titular - Marija Yrneh Rodrigues de Moura
2* Procuradoria
Titular - Jacyr Villar de Oliveira (PGJ)
Desig. - Carlos Domingues da Venda
3" Procuradoria
Titular - José Maria L. L. de Oliveira

(Lic. Esp)
Desig. - Leonardo de Souza Chaves

6* Camara Civel

1? Procuradoria

Titular - Renato Pereira Franga (PGJ)

Desig. - Luiz Otévio de Freitas

2? Procuradoria

Titular - Edmundo José Anjo Coutinho (PGT)



Desig. - Luiz Carlos de Oliveira Lopes
3* Procuradoria
Titular - Luiz Antonio Ferreira de Aratjo

7* Camara Civel

1" Procuradoria

Titular - Mauricio Caldas Lopes

2" Procuradoria

Titular - Bernardo Buarque Schiller (PGJ)

Desig. - Celso Benjo

3" Procuradoria

Titular - Evangelina Fontelas Rosado
Spinelli

Desig.- Cristiano Cullen de Sampaio Vianna

8" Camara Civel

1" Procuradoria

Titular - Maria Cristina Palhares dos Anjos
Tellechea (PGJ)

Desig. - Luis Carlos de Araiijo

2" Procuradoria

Titular - José dos Santos Carvalho
Filho (PGJ)

Desig. - Nelma Gloria Trindade de Lima

3" Procuradoria

Titular - Marcio Klang

9* Cimara Civel

Desig. - Maria Elizabeth Riente Lima
Desig. - Heloisa Maria Alcofra Miguel
Desig. - Rosane Orichio de Siqueira Mello

10" Camara Civel

Desig. - Maria Elizabeth Riente Lima
Desig. - Heloisa Maria Alcofra Miguel
Desig. - Rosane Orichio de Siqueira Mello

Se¢ao Criminal

Procuradoria

Desig. - Sergio Bastos Viana de Souza
Desig. - Francisco Antonio Souto e Faria

1* Cimara Criminal (e Se¢io Criminal)

1* Procuradoria

Titular - Antonio Vicente da Costa Junior

2* Procuradoria

Titular - Ronaldo de Medeiros ¢
Albuquerque

3" Procuradoria

Titular - Virgilio Augusto da Costa Val
4 Procuradoria

Titular - Leny Costa de Assis (PGJ)

2" Cimara Criminal (e Se¢io Criminal)

1* Procuradoria

Titular - Mary Virginia Northrup (Afast.)

Desig. - Antonio Carlos Coelho dos Santos

2" Procuradoria

Titular - Victoria Siqueiros Soares Le Cocq
D’Oliveira (PGT)

Desig. - José Roberto Paredes

3* Procuradoria

Titular - Adir Maria de Andrade Equi

4" Procuradoria

Titular - Antonio Francisco Feteira
Gongalves

3* Cimara Criminal (e Se¢io Criminal)

1* Procuradoria

Titular - Hamilton Carvalhido (PGJ)

Desig. - José Augusto de Aradjo Neto

2" Procuradoria

Titular - JoHo Baptista Lopes de Assis
Filho

3* Procuradoria

Titular - Denise Souza Soares(Lic. Méd)

Desig. - Tania Maria Salles Moreira

4" Procuradoria

Titular - Sergio Demoro Hamilton (PGJ)

Desig. - Francisco Eduardo M. Nabuco

4* Ciimara Criminal (e Se¢io Criminal)

1* Procuradoria

Titular - Luiz Branddo Gatti

2* Procuradoria

Titular - Adolpho Lerner (Lic. Esp)

3" Procuradoria

Titular - Antonio Carlos S. Biscaia
(Lic.Esp)

4°* Procuradoria

Titular - Mauro Campello (Lic. Esp)

Desig. - Raphael Cesério



Tribunal de Al¢ada Civel

1* Camara (1° Grupo)

1* Procuradoria

Titular - Vago

2" Procuradoria

Titular - Jodo Batista Petersen Mendes
(Afast.)

Desig. - Sandra Muniz M. de R. Castro

3" Procuradoria

Titular - David Milech

2* Cémara (Orgio Especial)

1? Procuradoria

Titular - Hugo Jerke (PGJ)

Desig. - Sonia Sim8es Corréa Fortes
2 Procuradoria

Titular - Augusto Dourado

3" Procuradoria

Titular - José Antonio Leal Pereira

3" Camara (3° Grupo)

1* Procuradoria

Titular -Israel Stoliar

2? Procuradoria

Titular - Mario Antonio de Carvalho (PGJ)
Desig. - Kleber Couto Pinto

3" Procuradoria

Titular - Laiza de Paula Rossi (PGJ)
Desig. - Israel Stoliar

Desig. - Kleber Couto Pinto

4" Camara (Orgao Especial)

1" Procuradoria

Titular - Alma Rubens Alvim de Carvalho

2* Procuradoria

Titular - Elicabeth de Moraes Cassar
Ferraz Alves (PGJ)

Desig, - Marilza Mattos Mendes Borges

3° Procuradoria

Titular - Nildson Aranjo da Cruz

Desig.- Vera Maria José Rollas

5* Camara (4° Grupo)

1* Procuradoria

Titular - Andeson Albuquerque de S. e Lima
2% Procuradoria

Titular - Sergio Bastos Viana de Souza (PGJ)
Desig. - Wilséa Gaspar Fernandes

3% Procuradoria

Titular - Edilma Raposo dos Santos Engels

6 Cémara (Orgio Especial)

1* Procuradoria

Titular - Katia Costa Marques de Faria

2* Procuradoria

Titular - Marly de Almeida Leite Perorazio
Tavares

3" Procuradoria

Titular - Silvio Ambrosi de Miranda Valverde

7" Cémara (2° Grupe)

1* Procuradoria

Titular - Adolfo Borges Filho

2* Procuradoria

Titular - Maria Amélia C. Carvalho (PGJ) .
Desig. - Adolfo Borges Filho

Desig. - Regina Celi Sifva Machado

3" Procuradoria

Titular - Regina Celi Silva Machado

8* Cimara (Orgio Especial)

17 Procuradoria

Titular - Francisco Antonio Souto ¢ Faria
(PGI)

Desig. - Levy de Azevedo Quaresma

Desig. - Edson Pereira da Silva

2 Procuradoria

Titular - Levy de Azevedo Quaresma

3" Procuradoria

Titular - Edson Pereira da Silva



Tribunal de Algada Criminal

1* Cimara

1* Procuradoria

Titular - Vitoria Abi Rihan

2* Procuradoria

Titular - Pedro Moreira Alves de Brito
3* Procuradoria

Titular - Vanda Menezes Rocha

4* Procuradoria

Titular - Paulo Ivan de Oliveira Teixeira

2* Cimara

1* Procuradoria

Titular - Suely Jardim da’ Silva Pylro

Desig. - Maria Cristina Menezes de Azevedo
2* Procuradoria

Titular - Luiza Thereza Baptista de Mattos
3" Procuradoria

Titular - Marcia Paiva Arellano

4" Procuradoria

Titular - Antonio Ricardo Binato de Castro

3* Camara (Tribunal Pleno 1° e 2° Grupos
de Camaras)

1* Procuradoria

Titular - Marfan Martins Vieira

2* Procuradoria

Titular - Maria Cristina Pacini de Medeiros e
Albuquerque

3* Procuradoria

Titular - Luiz Carlos Silva

4® Procuradoria

Titular - Dalva Pieri Nunes (PGJ)

Desig. - Maria do Carmo dos Santos Casa
Nova

4" Cimara

1* Procuradoria

Titular - Fernando Chaves da Costa (PGJ)
Desig. - Celma Pinto D. de C. Alves

2" Procuradoria

Titular - Assy Mirza Abranches

Desig. - Celma Pinto D. de C. Alves
Desig. - Julio Cesar de Souza Oliveira
Desig. - Maria Cristina M. de Azevedo

3" Procuradoria
Titular - Julio Cesar de Souza Oliveira

4" Procuradoria
Titular - Vera de Souza Leite (PGJ)
Desig. - Maria Cristina M. de Azevedo

Tribunal de Contas

Quadro Permanente
1* Procuradoria
Titular - Carlos Antonio da Silva Navega

2" Procuradoria
Titular - Mauricio Helayel

3* Procuradoria
Titular - Cezar Romero de Oliveira Soares

4° Procuradoria
Titular- Jodo Marcello de A. Junior (Férias)

5* Procuradoria
Titular - Angelo Moreira Glioche (PGJ)

6" Procuradoria
Titular - Roberto Pontes Dias (Férias)

Quadro Especial

Procuradoria

Titular - Delja Marticia Palhares Ruthenio
de Paiva (Férias)

Procuradoria

Titular - Horacio Machado Medeiros

Procuradoria

Titular - Julio Lambertson Rabello (Férias)

Procuradoria

Titular - Vago

Procuradoria

Titular - Paulo Roberto Canettieri

Procuradoria

Titular - Vago



Integrantes dos Tribunais Superiores

oriundos do Ministério Pablico
(Em 30. 06. 97)

Tribunal de Justica

Carlos Alberto Torres de Mello Jorge Alberto Romeiro Junior
Décio Meirelles Goes Luiz Eduardo Guimardes Rabello
Ellis Hermydio Figueira Manoel Carpena Amorim
Humberto Paschoal Perri Paulo Gomes da Silva Filho

Tribunal de Alcada Civel

Antonio José Azevedo Pinto Maria Henriqueta do A. F. Lobo
Luiz Rolddo de Freitas Gomes Marly Macedonio

Tribunal de Al¢ada Criminal

Giuseppe Italo Brasilino Vitagliano Telma Musse Diuana
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— Habeas Corpus. Crime cometido por pre; “ito e por secretdrio municipal
de obras (art. 1° I, do Decreto-Lei n° 201/67, e arts. 304 e 299 do CP).
Competéncia: art. 29 da Constitui¢do e Stumula 394, coagdo de relator ¢
de tribunal.

1. A Constituicdo transferiu a competéncia do Juiz singular — para julga-

mento do Prefeito por crime cometido durante o exercicio funcional — ao

Tribunal de Justiga (inciso VIII do art. 29 da redagio original, que corres-

ponde ao inciso X da redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 1, de

1992).

Esta disposigdo sobre competéncia tem aplicacdo desde a sua promulgacio

(5-10-88), atingindo os inquéritos e agfes penais entdo em andamento, bem

como os iniciados apos a cessagdo do exercicio funcional (Sumula 394).

2. Revisdo da jurisprudéncid desta Corte sobre os crimes com ns previstos

no Decreto-Lei n® 201/67, no sentido de que o término do mandato eletivo

ndo pde fim 4 agdo penal j4 iniciada, nem inibé o seu inicio (HC n°® 70.671-
1-PI).

3. Enquanto ndo apreciada a dentincia do Procura lor-Geral da Justica pelo

Orgio colegiado, nem este nem o Relator séo os coatores, mas quem a ofe-

recen.

4. Habeas Corpus ndo conhecido por inccmpcténéia desta Corte, remeten-

do-se os autos ao Tribunal de Justica (Segunda Turma) ................ .. 264

Jurisprudéncia Civel

- Constitucional. Precatorio. Agdo Acidentdria. Crédito de natureza alimen-
ticia. Constitui¢do, art. 100,
I - O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A 2In n® 47-SP, ocorri-
do em 22-10-92, decidiu, por maioria de votos, que a >xcecdo estabelecida
no art. 100, caput, da Constituigdo em favor dos créd’tos de natureza ali-
menticia, ndo dispensa o precatorio, mas se limita a isenta-los da observin-
cia da ordem cronoldgica em relagdo as dividas de outri natureza.
II - Ressalva do ponto de vista pessoal do relator deste.
II- RE conhecido e provido (Segunda Turma)............ coooocoevenereiennn.n. 267

Supcrior Tribunal de Justica
Jurisprudéncia Criminal

— Penal. Juri. Homicidio privilegiado-qualificado. Possibilidade
1. Ndo hé incompatibilidade na coexisténcia de circunstan ias que qualifi-
cam o homicidio e as que o tornam privilegiado.
2. Pode o Juri reconhecer concomitantemente que o réu agit. sob o dominio
de violenta emogdo, logo em seguida & injusta provocagdo da vitima, ¢ que
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Juizados Especiais Criminais
(Lei N° 9.099/95) (*%)

AFRANIO S1Lva JARDIM (*)

Introdugio

A Lei n® 9.099/95, que ficou em vacatio durante dois meses, ja estd em vigor e,
nesse periodo, muito se produziu, muito se discutiu, muito se debaten. Virias obras
hoje ja estdo sendo publicadas, comentando determinados dispositivos cuja inter-
pretagio ¢ conflitual e discutivel. Achamos que, talvez, nfio agora, mas proxima-
mente, tenhamos que realizar um exame da Lei numa perspectiva ndo procedimen-
talista, e, sim, numa visio sistematica, percebendo que ela € especial , mas se insere
dentro de um sistema processual. Parece-nos que muitas das interpretagdes, até van-
guardistas, de primeira hora, levam a posi¢des insustentdveis dentro do sistema
processual penal.

Sempre que surge uma lei nova ha um certo afogadilho, uma certa necessidade
de alguns autores e professores de langar posi¢des novas, “criar em cima da lei”. E
isso é bom, porque sacode aquele nosso espirito do Direito conservador. Mas, as
vezes, a coisa vai ousada demais e perdemos os limites da interpretagdo, do conheci-
mento juridico. Temos encontrado isso na interpretagdo da Lei n° 9.099/95. Qbras
publicadas de imediato, com posi¢Ges muito pessoais ¢ opinativas, acabam, pela
autoridade e importincia de seus autores, seduzindo a comunidade juridica e, so
com o tempo, demoradamente, ¢ que colocamos as coisas nos trilhos novamente.

Esta Lei tem uma engenharia, vamos dizer assim, importante. Ao invés de optar
pela descriminalizagdo, atendendo ao chamado Principio da Intervengdo Minima
do Direito Penal, Direito Penal Minimo, optou pela descriminalizacio de forma
indireta, através do processo. Seria mais ou menos o seguinte: ja que o Direito Penal
néo teve a ousadia de descriminalizar, o Direito Processual Penal, por vias indiretas,
para essas infragGes de pequena monta, através de determinados institutos, visa a
despenalizagdo. Aquela visdo do Direito Penal liberal, que trabalha até com a hipg-
tese da aboli¢do do Direito Penal, numa visdo utopica, com uma acentuada descri-
minalizagfo, é uma visdo liberal, mas pode ser:até o contrario, uma postura persecu-
téria, equivocada. Porque, na medida em que descriminaliza a conduta, esta, ndo
saindo da esfera do proibido, passa a ser disciplinada por outros ramos do Direito,
basicamente o Direito Administrativo, O Direito Administrativo ndo se submete ao
controle jurisdicional a que o Direito Penal e o Direito Processual Penal se subme-
tem, os quais, principalmente em face da Constituigdo, outorgam importantes ga-
rantias, O Principio nulla poena sine judicio é um principio ligado ao Direito Pro-
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cessual por ser instrumento de aplicagdo do Direito Penal, Na medida em que o
Direito Penal descriminaliza e deixa para outro ramo do Direito a persecugdo da-
quela conduta, porque continua desvalorada, abrimos méo de garantias constitucio-
nais do Direito Processual Penal. De modo que, de repente, a descriminalizagao
pode endurecer mais o sistema do que, como pensam os liberais, levar a uma solugio
mais justa, mais social para essas questdes. E essa Lei ndo descriminaliza conduta
alguma, nenhuma conduta que era tipica deixou de ser tipica, ndo saiu da esfera do
proibido do Direito Penal. Entretanto, o legislador Processual Penal, percebendo a
pouca significagio na punigo dessas condutas, através de mecanismos processuais,
indiretamente, despenaliza essas infrag@es.

Transagdio Penal e Suspensdo Condicional do Processo

Vamos comegar a falar sobre os Juizados Especiais Criminais ressaltando os dois
institutos que sdo, talvez, os mais importantes, e que estfo criando mais controver-
sias. Referimo-nos & fransagdo penal ¢ 4 suspensdo condicional do processo.

Hoje ja temos alguma doutrina, alguns livros de autores importantes, interpre-
tando esses e outros institutos. Esses dois institutos tém merecido dessa doutrina
uma interpretacdo ja majoritdria, ¢ que parece ndo muito aconselhavel, ndo muito
correta. Passa-se a examinar a fransagdo penal e a suspensdo condicional do pro-
cesso numa perspectiva defensiva, numa perspectiva puramente do réu e se sustenta
tratar-se de direito subjetivo processual, seja a fransagdo penal, seja a suspensio
condicional do processo. Cria-se uma situagdo cemplicada, de dificil solugdo, no
que diz respeito 4 aplicagfo retroativa da Lei n® 9.099/95, a respeito também do
papel do Ministério Piblico e do papel do Juiz nesses dois institutos.

O que a lei fala em relagdo ao Ministério Publico é que podera oferecer a propos-
ta de transagdo penal ou da suspensdo condicional do processo. Em sendo esses
dois institutos um direito subjetivo processual, deixa de ser um poderd e passa a ser
um deverd ¢ a 6tica tem sido essa.

Temos pensado, refletido e trabalhado numa outra perspectiva, nio sabemos se
por vicio de Ministério Publico, de Promotor de Justiga, embora como Prqfessor
procuremos sempre trabalhar as questdes tentando nos livrar dessa posigdo. As ve-
zes somos levados a ter uma posigdo assim, mais severa, mais dura e literal na
interpretagdo da lei.

Parece-nos que temos que pensar a fransagdo penal como uma mitigacio ao
Principio da Obrigatoriedade, do exercicio da Agdo Publica. Muito se discutiu sobre
a necessidade de se mitigar o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica,
ento, o legistador, para as infragdes de menor potencial ofensivo, abranda o Princi-
pio da Obrigatoriedade dizendo que, para determinadas infragdes penais e crimes,
alguns crimes, presentes determinados requisitos, o Ministério Piblico pode ofere-
cer uma proposta de fransagdo penal, possibilitando ao réu uma pena restritiva de
direito, uma pena de multa, uma pena ndo restritiva de liberdade, e tudo depende da
aceitagdo do réu. Quer dizer, o sistema dizia que o Ministério Publico, presentes as
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condi¢des para o exercicio da agio penal - interesse de agir, legitimagio das partes,
possibilidade juridica do pedido, justa causa, que coloco como uma quarta condigio
da agio, ou seja, aquela prova minima que deve existir para lastrear a instauracio do
processo, dar arrimo a acusagdo penal publica ou privada - pelo sistema do Cédigo,
0 Ministério Publico tem o dever de oferecer a denuncia. Nessas hipoteses de infra-
¢Oes de menor potencial ofensivo, O legislador diz que, desde que preenchidos de-
terminados requisitos legais, o Ministério Publico pode oferecer uma pena menor,
no interesse da sociedade, no interesse do réu, efc. Quer dizer, seria uma faculdade
do Ministério Publico que, nesses casos, ndo tem o dever de oferecer a demincia e,
sim, a faculdade de oferecer uma pena menor, abrindo méio do exercicio da obriga-
toriedade da agfo penal. Nao vemos, por conseguinte, como direito subjetive do réu
a transagdo penal. Mas essa € uma posicdo minoritaria.

Em alguns paises, com reformas processuais recentes, o Ministério Publico ndo
tem o dever de oferecer a dentincia, e, por motivo de politica criminal, podera deixar
de denunciar e requerer o arquivamento da investigacfo policial. Supondo que a
nossa lei assim dispusesse, o réu teria o direito subjetivo ao arquivamento do in-
quérito policial? Ndo. Seria apenas uma mitigagdo ao Principio da Qbrigatoriedade.
O nosso legislador ndo foi a tanto; diz que o Ministério Piblico ndo pode deixar de
denunciar e requerer o arquivamento nem a pena, mas pode requerer uma pena mais
benevolente para o réu. Muda, a nivel de sisterna, a situagio? Ndo. Ele tinha o dever
de denunciar, mas, para essas infragSes penais, ele nfo tem o dever de denunciar.
Isso outorga ao réu o direito subjetivo de ndo ser processado? Parece-nos que nio.
Parece-nos que ¢ uma faculdade que tem o Ministério Piiblico, naqueles casos, e,
mesmo assim, s6 a pode exercer preenchidos determinados requisitos legais nio _
oferecendo a dentincia e sugerindo uma pena mais benevolente para o réu. Isso ndo
seria, a nosso juizo, uma direito subjetivo do réu, mas uma faculdade do Ministério
Publico.

Se entendermos assim - e até a interpretacio literal da lei nos leva a isso, porque
diz poderd - resolvemos muitas questdes ou deixamos de t€-las. Ma se é um direito
subjetivo do réu e o Ministério Publico n3o propde a fransagdo penal, ou nio propde
a suspensdo condicional do processo, o juiz poderia, de oficio, fazé-lo, como a dou-
trina estd entendendo hoje. O réu poderia postular isso € o juiz poderia conceder sem
a anuéncia do Ministério Piblico. Se entendermaos que € um direito subjetive do réu,
essas questdes todas se colocam e sdo de dificil solugdo, inclusive, tendo em vista a
literalidade do dispositivo, que diz poderd.

Ja a suspensdo condicional do processo seria uma mitigagdo do Principio
da Indisponibilidade da Agdo Penal. O art. 42 do Cédigo de Processo Penal diz
que o Ministério Pablico ndo pode desistir da agdo que tenha exercitado. A Lei
n° 9.099/95 diz que, naqueles casos, presentes determinados requisitos, o Mi-
nistério Pablico pode propor ao 1éu a suspensdo condicional do processo, apos
o que, cumpridos aqueles requisitos que a lei prevé e que o juiz pode estipular,
a punibilidade do réu estard extinta através desse instituto: suspensdo condi-
cional do processo.
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O réu teria direito a suspensdo condicional do processo ou € uma mitigagio ao
Principio da Indisponibilidade? ¢ uma faculdade juridica do Ministério Publico?
Parece-nos que € uma faculdade juridica do Ministério Piblico.

Mas o Ministério Piblico terd poder ilimitado? O Ministério Plblico podera ou
ndo propor a transagdo penal, podera ou ndo propor a suspensdo condicional do
processo? Isso fica ao talante, ao alvedrio deste ou daquele promotor de justica?
Ora, a discricionariedade é isso. Note-se, outrgssim, que o perddo existente na agdo
penal privada outorga ao querelante semelhante discricionariedade, excepcionan-
do-se o Principio da Indisponibilidade da Ag¢do Penal. No entanto, jamais a doutrina
sustentou ser o perddo um direito subjetivo do querelado.

Lembramo-nos que, quando da defesa de nossa tese na Universidade do Estado
do Rio de Janeiro - 4 A¢do Penal Piblica - Principio da Obrigatoriedade - profes-
sores foram muito contundentes dizendo: Mas seu trabalho ¢ muito antigo, seu
trabalho é velho. Porque hoje, no Direito Comparado, jd ndo se trabalha o Princi-
pio da Obrigatoriedade com relagdo as infragdes de pequeno potencial ofensivo,
crimes de bagatela. Tem que ser dado ao Ministério Piblico maior poder de discri-
cionariedade. Ele, como érgdo do Estado, com garantias constitucionais de magis-
trado, pode abrir mado da instauragdo do processo no interesse da politica crimi-
nal, da sociedade”... Pugnavam, dessa forma, pela mitigagdo do Principio da Obri-
gatoriedade, pela discricionariedade, para algumas infragdes, ¢ logico.

A tanto néo foi o legislador porque, quando o Ministério Piblico deixa de ofere-
cer a denuncia e faz a transagdo penal, hd uma pena.

A Lei n® 9.099/95 da a discricionariedade ao Ministério Piblico. Mas indaga-se
se 0 Ministério Pablico tem esse poder de discricionariedade ilimitado, absurdo,
absoluto, se tudo ird depender de cada Promotor de Justica. Repetimos, a discricio-
nariedade ¢ isso. Como existe em alguns paises, por motivo de politica criminal, o
Ministério Publico pode deixar de exercitar a agao penal publica. Um promotor tem
um entendimento e ndo a exercita, outro promotor tem outro entendimento ¢ a exer-
cita. De qualquer maneira, em termos de defesa, a mitigagdo do Principio da Obri-
gatoriedade ¢ a melhor, porque em alguns casos pelo menos, ndo serd exercitada a
agdo, ou, o processo pode vir a ser suspenso extinguindo-se a punibilidade sem
aplicagio da pena. )

Deseja-se a discricionariedade, mas, quando ela vem, querem tirar a discriciona-
riedade do Ministério Publico, e o juiz passaria a ter a iniciativa da fransagdo penal,
a iniciativa da suspensdo condicional do processo, o que nido ¢ papel do juiz no
sistema acusatorio. Achamos ate, dentro dessa perspectiva mais sistematica, que, ao
propor a transagio penal, o Ministério Piblico, de certa maneira, esta exercitando
um tipo de agdo diferente. Porque, quando propGe a transagdo penal ele tem que
fazer uma imputagdo. Tem que atribuir ao autor do fato, para usar a expresséo da lei,
ao réu, uma conduta; fazer um juizo de tipicidade, até para saber se ¢ uma infragdo
de menor potencial ofensivo e tem que sugerir a aplicagdo de uma pena. De certa
forma, ¢ uma agfio penal.
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Por outro lado, quando o juiz aplicaa pena - a Lei n° 9.099/95 fala em “o juiz
aplicard a pena” - em razdo da fransagdo aceita pelo réu, ndo se viola o Principio do
Devido Processo Legal, como alguns andaram dizendo, porque esse é o Devido Pro-
cesso Legal. Ha atividade jurisdicional do Estado, por isso ha pena. O juiz aplica a
pena e, parece-nos, um outro tipo de agio penal estd sendo exercitado pelo Ministé-
rio Publico. O Ministério Publico estd indo-ao Poder Judiciario manifestando uma
determinada pretenso e sugerindo a aplicagdo de uma determinada pena. Sangfo
no sentido penal mesmo, restritiva de direito; pena ndo privativa de liberdade; pena
de multa. Pensando dessa maneira, ndo podemos deixar que o juiz tenha a iniciativa
da agiio penal, porque nio cabe no sistema acusatério o juiz instaurar processo. E
um processo, um conjunto de atos, ha atividade jurisdicional, e o juiz ndo pode, de
oficio, pelo Principio da Inércia da Jurisdigdo, deflagrar esse tipo de processo, de
procedimento. Assim, o processo passaria a ter apenas dois sujeitos: o Ministério
Piiblico ndo proporia a transagdo e o juiz o faria, ficando uma relagdo processual
linear, o que subverteria o sistema acusatorio, o Principio da Demanda. Lamentavel
¢ que o Ministério Piiblico estd saindo um pouco atrasado nessa discussdo, temos
que reconhecer isto. As obras que produziremos, ou que estamos produzindo estardo
chegando um pouco tarde, e aqueles autores que escreveram e langaram de imediato
as suas ja estdo influenciando os operadores juridicos, a comunidade juridica, que
estdo pensando dessa maneira, o que serd uma subversdo do nosso sistema processu-
al. As complicagdes sdo imensas se aceitarmos essas colocagdes que ji sdo predomi-
nantes.

Procedimento sumarissimo

A aplicago do procedimento sumarissimo, previsto na Lei n® 9.099/95, antes da
criagdo, por lei estadual e implantagéo pelo Tribunal de Justiga dos Juizados Especi-
ais, ¢ outro assunto a abordar.

Nio sabemos como isto tem sido colocado nos demais Estados, mas, em Sfo
Paulo e no Rio de Janeiro, a situagdo estd a mais complicada possivel. Ha juizes que
ja fazem transagdo penal no Juizo tradicional - conforme a lei diz, Juizo comum -; ja
ha promotor pensando em fazer dentincia oral. As autoridades policiais, em face das
contravengdes, ou estdo lavrando termo circunstanciado ou instaurando inquérito
policial... Estd uma balbirdia, uma confusio muito grande.

A vacatio realmente ja expirou, a lei estd em vigor, ndo tenho ditvida alguma.
Agora, uma coisa € a norma juridica estar em vigor, outra coisa ¢ a incidéncia da
norma juridica, que pressupde a ocorréncia de seu suporte fatico., A norma juridica
refere-se a uma situagdo fatica. Ocorrendo o fato, incide sobre este, jurisdicionando-
0. E o fato juridico e, nesse momento, aplica-se a norma juridica. Parece-nos que,
enquanto nfo criados por Lei os Juizados Especiais Criminais, este procedimento
sumarissimo ndo pode ser aplicado. A lei estadual tem que criar drgios jurisdicio-
nais e o0 Ministério Pablico tem que criar, também por lei, os seus orgios de atuagio
junto a esses orgdos jurisdicionais. Néo ¢ que a lei ndo esteja em vigor mas ndo
ocorreu a situagdo de fato que ela prevé para determinar a incidéncia de suas normas
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juridicas. Ndo nos referimos, logicamente, a exigéncia, hoje, da representagio para
a lesdo corporal leve, para a lesdo corporal culposa; isso ndo tem relagdo com a
infragfo de pequeno potencial ofensivo. Admitimos, inclusive, a possibilidade da
transagdo penal proposta pelo Promotor de Justiga junto ao Juizo comum; acredita-
mos que ndo seja incompativel, porque isso ndo ¢ essencial ao procedimento. Agora,
o rito procedimental previsto depende da criagdo dos Juizados Especiais Criminais.
Quer dizer, o Delegado hoje, diante de uma contravengao, deve lavrar o aufo da
prisdo em flagrante e instaurar o inquérito policial e ndo o fermo circunstanciado
para fazer a apresentagdo imediata do autor do fato a audiéncia preliminar em um
Juizo que ndo estd de plantdo porque ndo existe. E, praticamente, inviavel essa
colocagdo mais ousada de alguns.

O que ¢ procedimento propriamente dito desta lei, para ser aplicado, depende da
criagdo dos Juizados Especiais e de sua instalagdo.

Aplicagdo das disposi¢oes da Lein®9.099/95

Duas questdes de direito intertemporal importantes se referem aos artigos 90 e
91. Muita controvérsia tem sido criada na interpretagio desses artigos. Sustentou-se
até que no periodo da vacatio eles seriam aplicaveis.

Retroatividade

“Art. 90: As disposictes desta lei ndo se aplicam aos processos pe-
nais cuja instrugdo ja estiver iniciada.”

O art. 90 diz que a Lei n° 9.099/95 se aplica, quando de sua entrada em vigor,
aos processos instaurados, salvo se ja estiver sido iniciada a instrugdo processual.

Muito bem, a Lei entrou em vigor. A doutrina majoritdria, podemos dizer assim,
entende que, por exemplo, numa contravengdo, ainda que em grau de apelagio,
condenado, o réu tenha apelado, o Tribunal de Algada ou o Tribunal de Justica
devera transformar o julgamento em diligéncia para que haja tentativa de transagdo
penal ou a proposta da suspensdo condicional do processo, sustentando que € uma
lei processual, mas com implicagdes no direito material, porque leva a extingdo da
punibilidade, tendo, portanto, efeito retroativo... Esse ¢ o entendimento, queremos
crer, majoritario na doutrina e as questdes se multiplicam a respeito disso. No Rio de
Janeiro ha Camaras entendendo dessa maneira, mesmo em relagdo a representagio
nos caso de lesdo corporal leve ou culposa. Por forca da Constituigdo, que assegura
a retroatividade da lei penal mais benigra, entéo, o art. 90 seria inconstitucional.

Achamos, e nossa posi¢do € minoritdria, que ndo ¢ bem assim. Realmente, a
suspensdo condicional do processo tem reflexos no direito material porque, passado
aquele periodo de prova, extingue-se a punibilidade. Entretanto, as regras que regu-
lam a suspenséo condicional do processo ¢ a transagdo penal sdo regras, sdo normas
de Direito Processual e tém aplicagdo de imediato ou segundo dispuser a lei nova. A
Lei 9.099/95 diz que suas regras se aplicam de imediato, salvo se a instrugdo crimi-
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nal j4 estiver sido iniciada; sdo, portanto, normas de natureza processual. O que é
penal e que teria aplicagdo retroativa, porque mais benigna, seria a outra norma, que
diz que, passado o periodo de prova, extingue-se a punibilidade. A regra que tratada
extingdo da punibilidade ¢ uma regra de Direito Penal, mas sfio duas, trés ou quatro
normas diferentes. As norma que regulam a suspensdo condicional do processo,
por exemplo, sdo de natureza processual; apenas uma regra de Direito Penal diz:
“ocorrendo esse fendmeno processual, extingue-se a punibilidade”. Mas as regras
que regulam o fendmeno processual sdo regras de Direito Processual e, por isso, nio
teriam aplicagdo retroativa. Até porque, segundo o préprio tratamento legal, a sus-
pensdo condicional do processo deve ser proposta no momento que se oferece a
denuincia. Se estamos até em grau de recurso, para julgar uma apelacio do Ministé-
rio Publico ou da defesa, parece-nos extempordnea essa suspensdo; ndo hd mais o
que suspender.

A regra que trata da transagdo penal pressupde o ndo exercicio da agfio penal
pelo oferecimento da dentincia; se j& estamos na fase do julgamento, ndo hd mais
que se falar em transformar o julgamento em diligéncia para se tentar fazer uma
transagfo penal, ja que a agdo penal piblica foi exercitada.

Essas posigoes, que estdo sendo apresentadas pela doutrina, criam problemas
graves, e aqueles que sustentam a aplicagdo retrotativa dessas regras tém um limite:
a coisa julgada. Todavia, se a norma ¢ de Direito Penal, ndo se tem que respeitar
coisa julgada; nesse caso, retroage tudo ou ndo retroage nada. Se ¢ norma de Direito
Penal mais benevolente, mais benigna, teria que retroagir.

Representagdo (Intimagdo e decadéncia)

“Art. 91: Nos casos em que a Lei passe a exigir representagio para a
propositura da agdo penal publica, o ofendido ou seu representante
legal sera intimado para oferecé-la, no prazo de trinta dias, sob pena
de decadéncia.”

Entrando em vigor a Lei n® 9.099/95, se a a¢fio penal ja foi exercitada e,  época,
ndo se exigia a representagdo do ofendido, parece-nos que ndo cabe mais intimé-lo
para representar. Posi¢do minoritaria.

Agora, em relagdo aos inquéritos de fatos pretéritos, que estavam tramitando na
Delegacia de Policia, surgindo a lei nova, o Ministério Publico ja ndo pode mais
exercitar a agdo penal sem a representagio. Entdo, nesses casos, € que a autoridade
policial devera intimar o ofendido ou, se menor, seu representante, para fazer a
representacdo, colocando aquela condigdo especifica, aquela condigio de procedibi-
lidade para que o Ministério Piblico possa exercitar a agdo penal.

Dizem alguns autores que a represenfacdo é um instituto também de Direito
Penal, porque a representagdo ndo feita leva a decadéncia e a decadéncia extingue a
punibilidade. Entdo, teria que ter aplicagdo retroativa, até mesmo para 0s processos
em curso. Como falei anteriormente, existem Cdmaras do Tribunal de Justica do Rio
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de Janeiro que estdo transformando o julgamento da apelacdo em diligéncia para
intimar o ofendido, a fim de que este diga se quer representar ou nio. Em nio
representando, ter-se-ia uma extingdo do processo meio atipica, porque a condi¢do
que se exige hoje ndo era a exigéncia do momento em que o promotor ofereceu a
dentincia, ou seja, a representagdo. Se a lei dissesse isso expressamente, tudo bem,
mas ndo o faz.

Diferente a analise quanto a outras questdes com relagdo a fatos futuros, ndo
mais de Direito intertemporal com relagdo ao problema do prazo de trinta dias -
intimagdo ao ofendido para representar no prazo de 30 dias. Hd quem sustente que o
art. 38 do Cdodigo de Processo Penal que fala do prazo de seis meses para a queixa e
para a representagdo estaria derrogado e que o prazo da represenfacdo seria de
trinta dias. Parece-nos que ndo. Parece-nos que essa regra ¢ de Direito intertempo-
ral.

Para os inquéritos ja instaurados, exigindo-se a represenfagdo, como anterior-
mente ndo se exigia, o ofendido tem que ser cientificado para, querendo, em trinta
dias, fazer representagdo. Agora, para os fatos futuros, por exemplo, se eu for viti-
ma de uma lesdo corporal dolosa leve, ou culposa, ou ameaga, como ocorria anteri-
ormente, tenho seis meses, pelo art. 38, CPP, para comparecer ¢ fazer minha repre-
sentagdo normalmente. Quer dizer, essa regra do art. 91 ¢ tempordria e, passado
algum momento, ela deixara de existir e 0 prazo decadencial continua de seis meses
¢ ndo se precisa intimar o ofendido. Como na ago penal privada, o ofendido tem
seis meses, a partir do dia em que ele sabe quem foi o autor da conduta, para fazer a
representagdo.

Outra questdo interessante que estd sendo discutida diz respeito, para fatos futu-
ros, a desclassificagdo. O Ministério Piblico denuncia por lesdo corporal grave, que
ndo € infragdo de pequeno ou de menor potencial ofersivo. Feita a instrugdo crimi-
nal o juiz desclassifica-a para lesdo corporal leve, que. é uma infragdo de menor
potencial ofensivo. Ou, no Tribunal do Juri, para ficar mcis complicado, numa ten-
tativa de homicidio, os jurados negam o dolo de matar, desclassificando o delito
para lesdo corporal, e a lesdo € leve. O juiz-presidente vai prolatar a sentenca. Ne-
cessita ele da representacdo porque, ao final, verificou-se que, a rigor, a imputagio
correta era de lesdo leve e ndo grave? Se grave, ndo seria necessdria a representa-
¢do; desclassificada para lesdo leve, a representagdo passou a ser necessaria.

A nivel de competéncia, acho que temos que trabalhar com a perpetuatio juris-
diciones. A competéncia do Juri - em razdo da primeira imputagio - deve ser man-
tida. Achamos que o juiz-presidente ndo tem que desclassificar ¢ mandar para o
juizo especial criminal; ele julgara a lesdo leve, a lesdo corporal culposa. No caso,
ha perpetuagdo de sua competéncia.

A nivel da representagdo, que passa a ser exigivel, como resolver a questdo? No
Tribunal do Juri ¢ mais complicado, porque o presidente tem que decidir, aplicar a
pena, tendo em vista a decisdo do Conselho de Sentenga. Temos que aplicar a juris-
prudéncia sabia, antiga, e que nos parece correta, que entende que a representagdo
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ndo ¢ algo absolutamente formal; ndo ¢ necessdrio que haja um termo de representa-
¢do formal. Se o ofendido, depois do inquérito, depois do processo, em seu depoi-
mento, manifestou de forma inequivoca que desejava a persecutio criminis, a perse-
cugdo penal, esta feita a representagdo. Isso j& se entende para os crimes contra
liberdade sexual, quando o ofendido ¢ pobre e seu representante depde no inquérito
¢ ndo fez a representagdo, mas esta claro que deseja a persecugdo penal. Entende-se
que vale como representagdo aquela manifestagio de vontade no depoimento. Nesse
caso, entendendo-se que o ofendido, que ja depds, seja no inquérito, seja no proces-
so, manifestou vontade da persecugio penal, ¢ desnecessario intima-lo para fazer a
representacdo, pois ele ja representou informalmente. Parece-nos que essa solucdo
pratica ¢ a melhor.

Nas poucas hipéteses, realmente minoritarias, em que o ofendido nio foi encon-
trado e nfo depds no inquérito e nem no processo e ndo sabe se ele deseja realmente
a persecugdo penal, a solugio ¢ transformar o julgamento em diligéncia e fazer a
notificagdo do ofendido para ali representar no prazo de trinta dias. A nivel do
Tribunal do Juri, a situagdo fica complicada, porque tem decisdo do Conselho de
Sentenga e do juiz-presidente. Nesse caso, impde-se suspender o julgamento, respei-
tando o que os jurados decidiram, fazer a intimagdo do ofendido e, no caso de ele
representar, o juiz prolatar a sentenga, o juiz-presidente, que passou a ter competén-
cia para o crime ndo doloso contra a vida. E se o ofendido demonstrar, de forma
inequivoca, que ndo deseja a persecugdo penal, ter-se-ia que extinguir o processo
sem julgamento do mérito, em face da lesdo ja resultante da desclassificagdo dos
jurados,

Infragées penais de menor potencial ofensivo

“Art. 61: Consideram-se infrag@es penais de menor potencial ofensi-
vo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais ¢ os crimes a
que a lei comine pena méxima ndo superior a um ano, excetuados os
casos em que a lei preveja procedimento especial.”

O que ¢ infragdo de menor potencial ofensivo? O art. 61 fala nas contravengdes
¢ fala nos crimes cuja pena maxima nfo € superior a um ano, excetuados aqueles que
tém procedimento especial. Nesse caso, existem trés posigdes. E isso é da maior
importancia, porque diz respeito  competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

A doutrina majoritaria entende que essa excegdo s6 se refere aos crimes; as con-
travengdes, quaisquer que sejam, sdo de menor potencial ofensivo, sejam aquelas
duas que tém penas superiores a um ano, sejam aquelas outras que tenham até pro-
cedimento especial, como € o caso do “jogo do bicho”. O prof. Damasio E. de Jesus
entende que ndo, que essas excegdes se aplicam, também, ds contravengdes. Entfo,
as contravengdes que tém um procedimento especial ndo estariam abrangidas pela
Lei n° 9.099/95.

Em nossa opinido, as excegfes estdo ligadas aos crimes. Contravengdo, qualquer
que seja, seria uma infragdo de menor potencial ofensivo, mesmo que tenha um
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procedimento especial. Nao restringimos, assim, a competéncia dos Juizados Espe-
ciais Criminais. E vamos mais longe; numa interpretagio também minoritaria, pro-
curamos ampliar a competéncia dos Juizados Especiais Criminais. Em que sentido?
Os crimes que tenham procedimento especial no Codigo de Processo Penal, por este
motivo nfo deixam de ser infragGes de menor potencial ofensivo. A Lei n® 9.099/95
diz que serio excetuados os casos em que “a lei preveja procedimento especial”,
Ora, todo procedimento, todo rito, é previsto em lei, entdo, como a lei ndo tem
palavras intiteis, como o legislador falou “em que a lei preveja”, a nosso juizo, estd
se referindo as leis extravagantes, as leis especiais.

Se entendermos, como a doutrina esta entendendo, a injtiria ndo seria uma infra-
¢do de menor potencial ofensivo, pois, embora tenha uma pena maxima inferior a
um ano, tem um rito especial previsto no Cédigo e, assim, ndo seria uma infragio de
menor potencial ofensivo. Mas o que tem de especial no rito da injiria? Tem, exata-
mente, a possibilidade da fransagdo, que é tudo o que a Lei quer. Quer dizer, tirar-
se-ia do Ambito da Lei a injaria porque o legislador penal, antecipando-se, deseja
exatamente essa fransagdo entre ofendido e ofensor, entre aquele que injuriou e
aquele que sofreu a injuria. E depois, diz o Cédigo de Processo Penal, cai-se no rito
ordinario, ndo ha nenhuma incompatibili=.=de de ritos, como nos crimes contra a
propriedade industrial, em que se tem fazer busca e apreensdo da marca e patente,
etc. No caso da injiria, ndo hd nenhuma incompatibilidade de rito.

Entendemos como a doutrina. Somente dois crimes de ago penal privada seri-
am de menor potencial ofensivo porque os demais tém procedimento especial no
Codigo de Processo Penal. Se nfio nos enganamos, seriam o crime de dano privado
simples e o de exercicio arbitrario das proprias razdes. Tudo o mais, todos os crimes
de agfio penal privada, porque tém procedimento especial no Codigo, sairiam do
ambito dos Juizados Especiais Criminais, onde justamente se procura a conciliagdo
civil, a transagdo penal, onde é a sede propria para que a a¢do penal privada venha
realmente a atingir sua finalidade. Achamos que, mesmo que o crime tenha um
procedimento especial no Codigo, se a pena for no mdximo até um ano, nio deixa de
ser uma infragdo de menor potencial ofensivo. Ja o abuso de autoridade, a Lei de
Toxicos, nesses casos, em que ha um procedimentos especial realmente, embora a
pena possa ser pequena, ndo sio de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

Aplicagdo dos institutos da Lei n° 9.099/95 as Justicas Especiais

A aplicagio dos institutos da Lei n® 9.099/95 as chamadas Justigas Especiais
também ¢ uma outra questdo polémica e i* ‘portante. O entendimento que esta pre-
dominando ¢é o de que a fransagdo penal, a suspensdo condicional do processo, a
deniincia oral aplicar-se-iam também ao Cédigo de Processo Penal Militar, a Justi-
¢a Militar, seja federal ou estadual, ¢, ainda, a Justica Eleitoral.

Data venia, discordamos desse entendimento. Achamos que a Lei em exame
trata do Direito Processual Comum e s6 alteraria o Cédigo de Processo Penal Militar
¢ 0 Codigo Eleitoral se houvesse regra expressa nesse sentido, até porque o Cédigo
Processual Militar nem tem o instituto da a¢do phblica condicionada a representa-
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¢d0. No Codigo Processual Penal Militar a agdo publica ¢ sempre incondicionada.

Uma lei processual, uma lei penal que entre em vigor, se ndo disser expressa-
mente que se trata do Processo Penal Militar ou do Direito Penal Militar, ela ¢ uma
lei de Direito Processual Penal Comum e ndo se aplica as Justigas Especiais. Assim
foi a Lei da Prisdo Tempordria, a de Execugdo Penal, a ndo ser quando o preso estd
submetido ao sistema penitenciario dos Estados.

A Lei n° 9.099/95 é uma Lei de Direito Processual Penal Comum, que s6 se
aplica ao Direito Processual Penal Comum, & Justi¢a Penal Comum. E tanto é que,
quando o Ministério Publico entende que a questdo de fato ¢ complexa e, por isso,
ndo oferece dentincia, requer ao juiz a remessa dos autos ao Juizo comum, ao Juizo
tradicional, e ndo ao juiz militar, que € um juiz especial, e ndo ao juiz eleitoral, que
um juiz especial da Justiga Federal. Essa ¢ uma questdo também importante.

Competéncia de Foro

“Art. 63: A competéncia do Juizado serd determinada pelo lugar em
que foi praticada a infragdo penal.”

O art. 63 quis resolver uma controvérsia jurisprudencial, em face da interpreta-
¢do do artigo 70 do Cddigo de Processo Penal. Pelo artigo 70, sendo o crime consu-
mado, o foro competente ¢ o do lugar onde se consumar a infragdo. E o Cédigo
Penal, no art. 14, diz que se consuma a infragdo quando realizados todos os elemen-
tos do tipo objetivo. Parte da doutrina entendia que , nos chamados crimes a distan-
cia, poder-se-ia aplicar a Teoria da Ubigiiidade: tanto ¢ o lugar da infragdo onde se
pratica a a¢do como aquele onde ocorre o resultado. 3

A Lei n® 2.099/95 diz que o foro competente € o do lugar onde foi “praticada a
infragio penal”. O legislador ndo foi feliz. Deveria ter dito onde foi praticada a
agdo, mostrando o que realmente desejava. Mas, quando diz praficada a infragdo
penal, continua dando margem a dupla interpretagdo.

O Prof. Damasio E. de Jesus, na dnotagdo que faz a Lei, continua sustentando
que, mesmo nos Juizados Especiais Criminais, praticada a a¢o penal é onde a in-
fragdo foi consumada, porque a Lei ndo falou em praficar a agdo e, sim, em praticar
a infracgdo.

O legislador, pelo menos, tinha o dever de ser mais claro ¢ nos parece que a
melhor interpretagio € a que o foro competente ¢ o do lugar onde foi praticada a
agdo, ou onde se omitiu a a¢do devida, nos crimes OMissivos.

O Terme Circunstanciado

“Art. 69: A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorrén-
cia lavrard termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi-
¢Bes dos exames periciais necessdrios.”
No sistema processnal em vigor atualmente, nos crimes de agdo penal privada,
para o delegado instaurar o inquérito, tem que haver o requerimernto do ofendido.
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Em se tratando de a¢do penal piblica condicionada, para a instauragdo do inquéri-
to, exige-se a representagdo do ofendido.

Nesta Lei n° 9.099/95, o legislador tratou de modo diferente; hoje se instaura a
persecugdo penal - porque o termo circunstanciado ndo deixa de ser uma atividade
persecutoria do Estado - com a apresentagdo do autor do fato a presenca do Juiz,
mesmo se tratando de um crime de agio penal privada ou condicionada a represen-
tagdo, sem se saber se o ofendido deseja aquele procedimento todo. Pode ocorrer que
o ofendido ndo deseje nada daquilo e ndo se deveria instaurar sequer esse procedi-
mento. Na lavratura do termo circunstanciado, dever-se-ia colher a anuéncia do
ofendido e, ai sim, deflagrar o procedimento sumarissimo ou a audiéncia prelimi-
nar, etc. Mas como esta na Lei, nflo, é até o contrdrio, ali se diz que a fransagdo civil
importa na remincia da representagdo, da queixa, mostrando que o ofendido se
manifesta posteriormente.

O Conteudo do Termo Circunstanciado

Debatendo com Juizes em Vitéria, num curso da Escola da Magistratura do Es-
pirito Santo, surgiu uma idéia muito interessante, sobre a qual eu ndo tinha pensa-
do. Como sera lavrado o fermo circunstanciado? Nio ¢ disciplinado na Lei e serve
de base a dentncia ou queixa. E complicado oferecer a deniincia com base num
termo, por mais circunstanciado que seja. O que serd um fermo circunstanciado?

Ha uma interpretagio que nos parece absurda, dizendo que a autoridade policial
que tem atribui¢do para lavrar o fermo circunstanciado abrange também, o secretd-
rio dos Juizados Especiais Criminais ¢ policiais militares. Achamos que o soldado,
o cabo da Policia Militar, ndo sdo autoridades policiais; eles tém que levar a autori-
dade policial e esta lavrar o fermo circunstanciado.

Como € que sera este tfermo circunstanciado’] Sabemos que, as vezes, ndo ¢ nem
o delegado, é o detetive, o inspetor, o responsavel pelo expediente da delegacia. Esse
responsdvel ouve a narrativa de uma colisdo no transito: um avangou o sinal; ndo,
foi o outro que avangou a placa de “pare”; vitima no hospital... Ele ouve aquelas
pessoas todas, naquela confusdo na delegacia, e vai dar sua versdo num fermo cir-
cunstanciado que vai servir de base para dentincia? Depois, a testemunha diz que
ndo disse aquilo ao delegado; que disse outra coisa. Como ¢ que vai ser isso? Sera
uma complicagio muito grande, porque o delegado vai fazer uma interpretagdo do
que ouviu no balcdo da delegacia e dard a versao dele a partir de , as vezes, trés ou
quatro versdes conflitantes. Quer dizer, ele passa quase a ter um poder de julgador,
de valoragdo daqueles depoimentos.

Os juizes do Espirito Santo sugeriram, e vdo sugerir a Secretaria de Seguranga -
inciativa que até deveria ser do Ministério Pliblico - para que, quando elaborarem
esse boletim no computador, esse fermo de ocorréncia - légico que ndo é para
transformd-lo num inquérito policial, porque estaria indo contra ao espirito da Lei
- fagam um espago relativamente grande, metade de uma pdgina inteira, para que
o delegado diga: versdo da testemunha "X - motorista do Gol que invadiu o sinal;
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versdo da testemunha “Y” - quem invadiu o sinal foi o motorista do Chevette. E
essas testemunhas assinariam naquele pequeno espago, assumindo a autoria daque-
la versdo. Porque senfio fica muito dificil instaurar uma agdo penal com base numa
versdo que o delegado colheu naquela confusdo toda das pessoas indo para o hospi-
tal, parentes chegando a delegacia. E, depois, as testemunhas poderiam dizer que
ndo disseram aquilo, que era o contrario.

Achamos que o Ministério Publico tem que pensar nisso junto com a Secretaria
de Seguranga, para que as pessoas assinem a versdo que estdo dando aos fatos. Ndo
¢ para colher um depoimento formal daquela testemunha, porque sendo se transfor-
ma num inquérito policial, mas que o delegado diga que a versdo daquela testemu-
nha “A”, em resumo, é uma, ¢ ela a assine, e a da testemunha “B” ¢ outra, ¢ ela
também a assine. Até para se saber, quando as pessoas vierem depor em Juizo, se
elas estdo mentindo ou néo, o que disseram antes ou o que ndo foi dito. Como se v€,
as questdes sdo as mais variadas possiveis.

Nulidade

“ Att. 65 - § 1° Nao se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha
havido prejuizo.”

Este paragrafo diz que nenhuma nulidade, qualquer nulidade, serd declarada, se
ndo houver prejuizo. Ora, leiam-se, nulidades relativas, porque, se a nulidade for
absoluta, evidentemente, independente de prejuizo, tem que ser reconhecida de ofi-
cio pelo juiz. Essa é a sistemética do nosso Cédigo, que ¢ também adotada na Lei n°
9.099/95. Entdo, se amanhi um juiz ferir o contraditério, violar a Constitui¢io;
independentemente de prejuizo, violou-se o devido processo legal.

Até dispensamo-nos de trabalhar como a doutrina trabalha: presume-se prejui-
z0. Niio precisa nem presumir prejuizo, porque quando vocé o presume, estd vendo
prejuizo ao interesse das partes. Aqui € o prejuizo para a fungo jurisdicional do
Estado, para o devido processo legal. Entdo, se a nulidade for absoluta, independe
do prejuizo, independe da argiiigdo em momento processual, ela ndo € sanavel e
cabe ao Estado anular o processo e refazer os atos. Parece-nos que temos que inter-
pretar dessa maneira: qualquer nulidade, “em termos”, qualquer nulidade relativa,
€, nao, absoluta.

Prisdo em flagrante e fianga

“Art. 69 - (omissis).
Paragrafo tinico: Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, ndo se impord prisdo em flagrante, nem se exi-
gird fianga.”
Também esta havendo discussdes a respeito deste paragrafo. Estivemos colhen-
do impress6es, pesquisando a doutrina e ja ha vdrias posigdes a esse respeito.
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Numa interpretacéo literal da Lei, pode-se entender, como o prof. Damdsio E. de
Jesus, que ndo ha prisdo em flagrante - “ndo se impord prisdo em flagrante.”

Nio é bem isso. A prisdo em flagrante ja ocorreu. O fato juridico - prisdo em
flagrante - ja ocorreu. Quando a pessoa € levada presa, conduzida a presenga da
autoridade policial, ja ocorreu a prisdo. Temos que distinguir a prisdo como fato
juridico que ocorre na rua, da documentagio da prisdo que se faz, na sistematica do
Cadigo, pelo auto de prisdo em flagrante. Uma coisa ¢ a prisdo como fato juridico e
outra coisa ¢ a documentagio da prisdo que, pelo Codigo, faz-se pelo aufo de prisdo
em flagrante.

O que o legislador esta dispensando, a nosso juizo, ¢ a documentagfio dessa
prisdo no auto de prisdo em flagrante. Ela serd documentada no fermo circunstan-
ciado, mas a prisdo em flagrante nfo estd sendo impedida pelo legislador, até por-
que seria um despautério.

Caberia ao soldado da Policia Militar prender ou ndo em flagrante, segundo o
juizo de tipicidade que ele ndo pode fazer na hora? Como o policial, naquele mo-
mento, vai saber se a lesdo daquele que esta no hospital € leve ou grave?

Imaginem: a pessoa diz que o policial ndo pode prendé-la. Por qué? Porque é
uma infragdo penal cuja pena ndo vai além de um ano. O policial ndo pode prender,
porque a prisdo seria ilegal. Realmente, seria uma brincadeira, impossivel de acon-
tecer ¢ nem tem sentido deixar de prender em flagrante as pessoas que estfio prati-
cando a infragdo penal naquelas hipoteses do art. 302 do Cddigo de Processo Penal.

Achamos que ha prisdo, a pessoa ¢ levada presa i autoridade, mas livra-se solto,
como ja acontece no art. 321 do Cédigo de Processo Penal. S6 que para oart. 321 do
Cébdigo de Processo Penal, lavra-se o aufo em flagrante ¢ se livra solto, ndo ha
liberdade vinculada, € liberdade plena, que ndo pode ser revogada. Aqui também,
documenta-se a prisdo, que ocorreu com o fato juridico, num fermo circunstanciado
e 0 autor do fato vai embora, ou € apresentado imediatamente ao juiz criminal dos
Juizados Especiais Criminais.

A prisfio ndo estd impedida, até porque, se interpretarmos a Lei ndo esta proibida
a propria lavratura do auto de prisdo em flagrante. Se o autor do fato - isso ndo vai
acontecer - disser que ndo assume o compromisso de comparecer ao Juizado, o que
diz a Lei? Que, nesses casos, ndo serd fermo circunstanciado que documentara a
prisdo e, sim, a lavratura do aufo de prisdo em flagrante. Entdo, a prisdo em fla-
grante existe ¢ até o auto de prisdo em flagrante ndo ¢ incompativel com a Lei,
porque, se ele se negar a comparecer ao Juizado, tem que se lavrar o auto e, lavran-
do-0, a prisdo em flagrante ocorreu.

H4 autores que entendem que ndo ha mais prisdo em flagrante, que ndo se pode
prender em flagrante quando a infragio for de menor potencial ofensivo. Realmente
¢ uma situagio complicada ndo se poder efetivar a prisdo em flagrante.

Documenta-se a prisdo no fermo até para saber se ela foi ilegal. De repente, ¢ de
interesse do autor do fato documentar essa prisdo, porque pode ser uma prisdo ilegal
e ele pode ter até interesse, depois, em provocar o processo em relagdo aquele que
praticou abuso de autoridade - Lei n° 4,898/65.
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A pena

Ha questdes varias a respeito da pena - a Lei fala em pena resultante da fransa-
¢do penal . Ha quem entenda que ndo € pena, que nfo estamos diante de uma senten-
¢a penal condenatoria.

Por exemplo, o Ministério Piblico néo oferece dentincia, propde a pena pecuni-
aria, o autor do fato aceita, o juiz homologa e aplica a pena pecunidria. H4 quem
diga que isso ndo ¢ pena no sentido penal, porque, se o insolvente ndo pagar, nio
pode ser convertida em prisdo, segundo a sistematica do Cédigo Penal, Parte Geral
da Lei de Execugdo Penal. Outros entendem que seria pena e se aplicaria a Lei de
Execucgio Penal em toda a sua inteireza. Outros ainda entendem que ndo é pena
porque ndo hd uma sentenga condenatdria, porque ndo hd processo e nfo pode haver
pena sem processo.

Como falamos no inicio, esse ¢ o procedimento, esse € o devido processo legal.
Realmente, o juiz homologando a transagio, nfo estd prolatando uma sentenga con-
denatéria no sentido tradicional que conhecemos, mas estd submetendo, declarando
- tem uma carga declaratoria muito acentuada - até porque houve assentimento do
réu, a existéncia do fato penalmente tipico. Inclusive, a tipicidade deve ser ali expli-
citada, porque, até se for uma outra tipicidade, pode ndo caber sequer fransa¢do
penal.

Entendemos que seja pena, E Direito Penal, e ndo é pena sem processo, porque
esse ¢ 0 devido processo legal. Admitimos até que seja uma agdo do Ministério
Publico sui generis, mas ha uma acdo. E, sendo pena, aplica-se a Lei de Execucio
Penal em toda a sua extensao.

Apenas nos parece que essa sentenga homologatoria da fransagdo penal ndo
pode ser um titulo executivo para a indenizagdo do dano ex delicto, Nio por forga
até da Lei, mas por for¢a do préprio Cédigo de Processo Civil. O Cédigo de Processo
Civil, no Capitulo que trata dos Titulos Executivos Judiciais ¢ Extrajudiciais, diz
que ¢ titulo executivo judicial a sentenga penal condenatéria e aqui ndo € realmente
uma sentenga penal condenatéria propriamente dita e, sim, homologatoria. Por isso,
ndo € um titulo executivo. Quer dizer, o ofendido ndo pode executar na esfera civel
essa sentenga homologatéria da fransagdo penal, até porque, se pudesse, nunca
conseguiriamos fazer a fransagdo, pois ndo interessaria ao ofensor fazé-la, ja que
estaria reconhecendo o dever de indenizar. Nesse caso, seria uma forma de frustrar
o que o legislador deseja, que € a fransagdo penal. Achamos que essa posi¢do proce-
de; a sentenga homologatéria na transagfio penal ndo teria efeito de titulo executivo
na esfera civel.

Encaminhamento do termo circunstanciade ao Juizo comum

“Art, 77 - (omissis)

§ 2° Se a complexidade ou as circunstincias do caso nfio permiti-
rem a formulagdo da denuncia, o Ministério Plblico podera requerer
ao Juiz o encaminhamento das pegas existentes, na forma do para-
grafo inico do art. 66 desta Lei.”
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O Ministério Pablico, entendendo complexa a situagdo de fato, ndo tendo ele-
mentos para oferecer a demincia, dependendo de averiguagdo ou de produgio de
prova pré-processual no inquérito, devera requerer ao juiz a remessa do fermo cir-
cunstanciado e das demais pegas de informagao que o instruirem ao Juizo comum.

Qual a questio? Pergunta-se: o juiz pode indeferir esse requerimento do Ministé-
rio Publico? Se pode, qual o procedimento a ser imprimido?

Uns entendem que, se o Ministério Piblico achar que o fato é complexo, esta
dentro da opinio delicti do Ministério Publico; ele € o titular da acdo penal, remete
para o juizo comum. Mas a lei fala “requerer ao juiz”. Se a Lei fala que se deve
requerer ao juiz, pressupde-se a possibilidade de o juiz deferir o requerimento ou
indeferi-lo. Pensamos que, se o juiz entender que o fato ndo é complexo, ndo deman-
da investigagdo a ser realizada no inquérito policial, que o Ministério Publico ji tem
elementos - justa causa, prova minima - para o exercicio da agfio penal e ndo a esta
exercitando, aplica-se o art. 28 do Codigo de Processo Penal, por analogia. Ou seja,
nem todo o poder ao Ministério Piblico e nem todo o poder ao Judicidrio. O juiz
naquela fungdo andmala, como diz Fernando da Costa Tourinho Filho, ¢ fiscal do
fiscal do arquivamento. E fiscal do Principio da Obrigatoriedade. Quando o Minis-
tério Publico tem elementos para denunciar € ndo o faz, o juiz indefere e envia ao
Procurador-Geral. E o Ministério Publico, como ¢ préprio do sistema acusatério,
através do Procurador-Geral, d4 a ultima palavra, inclusive nesse caso, através do
controle a ser exercido externamente pelo juiz quando da ndo demincia. Se o juiz
entende que o Ministério Pablico ja tem elementos para denunciar € este ndo o faz,
quer remeter ao Tuizo comum, o juiz ndo pode obrigar o promotor a denunciar, nem
pode fazer a acus-¢do, evidentemente. Entfo, por analogia, aplicar-se-ia o art. 28 do
Codigo de Proces. » Penal e o Ministério Pablico dard a ltima palavra, através do
Procurador-Geral, Parece-nos que essa seria a melhor solugio.

Tratamento diferenciado para os crimes de agio penal privada

“Art. 77 (omissis)

§ 3° Na agdo penal de inciativa do ofendido poderd ser oferecida
queixa oral, cabendo ao juiz verificar se a complexidade e as circuns-
tancias do caso determinam a adogdo das providéncias previstas no
paragrafo tinico ao art. 66 desta Lei.”

Diz a Lei que o ofendido oferecerd a queixa, que pode ser oral, - frustrada a
transagdo civil, porque esta importa a rentincia ao direito de queixa - € o juiz pode
entender que o fato é complexo e remeter para o Juizo comum. E um tratamento
diferenciado em relagdo ao Ministério Piblico, que ndo denuncia e requer a remessa
ao Juizo comum. Nesse caso, na agdo penal privada, o querelante teria que oferecer
a queixa ¢ 0 juiz é que mandaria para o Juizo comum. Nio sei porque houve essa
inversdo. De repente, o querelante diz que o fato é complexo, que seria necesséria
uma pericia... Suponhamos um crime de dano que dependa de pericia ¢ ndo se tem
como oferecer a queixa, Ter-se-iam que oferecer a queixa para que o juiz mandasse
para o Juizo comum.
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Entendemos que teriamos de interpretar a expressdo oferece a queixa e o juiz
manda para o Juizo comum, ndo como obrigagdo, até porque pode-se necessitar de
prova para oferecé-la. Entdlo, pode requerer a remessa ao Juizo comum, porque néo
se tem sequer prova para o oferecimento da queixa.

Mas, se ele oferece a queixa e o juiz entende' que faltam elementos de prova, que
o fato é complexo, o que deve fazer o juiz no caso da agdo penal privada? Deve
remeter a queixa € o termo circunstanciado € os demais elementos de prova ao Juizo
comum? Ou deve rejeitar a queixa? Nosso entendimento € que o juiz deve rejeitar a
queixa, vez que falta prova para lastrear a acusagfo penal, falta justa causa, suporte
probatério minimo. E essa prova tem que ser colhida através de inquérito no Juizo
comum, receber a queixa, porque, se o faz, ndo hd porque mandar para o Juizo
comum, ndo lhe cabe deixar de decidir sobre a imputagdo, sobre a agdo que foi
proposta pelo ofendido. Entdo ele rejeitaria a queixa, e, preclusa essa decisdo, man-
daria ao Juizo comum.

Nimero de testemunhas

Quanto ao numero de testemunhas, o legislador deixou de dizer quantas seriam
no caso da Lei n° 9.099/95. H4 trés posigdes. Uns entendem, como Damasio E. de
Jesus, que o namero maximo ¢ de trés. Outros entendem gue o nimero maximo
seria de cinco. E outros, ainda, que, se for contravencio, seriam de trés, se crime de
menor potencial ofensivo, seriam cinco, obedecendo aquela diferenciagdo que o
Cédigo de Processo Penal faz.

Achamos que, a nivel de infragdo de menor potencial ofensivo, ndo existe mais-
diferenga entre crime e contravengio. Seriam trés ou cinco testemunhas arroladas.
Como vai mais ao encontro da busca da verdade real, da ampla defesa, etc., nossa
tendéncia ¢ limitar a cinco e ndo trés testemunhas. Alguns entendem que, se ndo for
contravengdo, seriam trés. Entretanto, essa circunstdncia estd derrogada, nio se aplica
mais e, por isso, essa distingdo ndo seria pertinente. Entendemos qus seria um ma-
ximo de cinco testemunhas, ndo se computando o ofendido, que ndo ¢ testemunha e
aquelas que ndo prestam compromisso, ndo sendo testemunhas numerdrias.

Interrogatirio do réu

Ha ainda, a questdo do interrogatério do réu que, pela nova Lei, serd feito depois
da oitiva das testemunhas da dentincia e da defesa.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o advogado do réu responde 4 acusagdo
(dentincia ou queixa), o juiz recebe-a e vai colher a prova, ouvindo as testemunhas
da demiincia, as arroladas pela defesa e depois fara o interrogatorio do réu. O inter-
rogatdrio do réu, na sistematica da lei n® 9.099/95, ¢ feito depois da instrugdo crimi-
nal. Nesse momento surge uma questdo: o réu fica presente a coleta da prova oral ¢
depois, ao ser interrogado estard sabendo o que as testemunhas disseram, ou seria
retirado da audiéncia de instrugdo e julgamento?

No principio, achdvamos que o réu deveria ser retirado da audiéncia de instrugio
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e julgamento para que ele ndo ouvisse o qug as testemunhas iriam dizer, porque o
interrogatério perderia muito de seu valor. Seria até prejudicial a defesa, porque o
juiz iria valorar de forma menos acentuada o interrogatério do réu prestado nessas
circunstincias. De repente, seria até de interesse da defesa a retirada do réu, porque
se 0 juiz sabe que o réu esta ouvindo tudo o que foi dito vai dar uma credibilidade
menor ao seu interrogatdrio.

Mas, pensando melhor, mudamos de posigdo, tendo em vista que o legislador
optou mesmo por ser o interrogatorio um meio de defesa. E defesa pessoal, a autode-
fesa € importante. Se o réu fosse retirado da audiéncia, num depoimento de testemu-
nha arrolada na deniincia, ele ndo poderia orientar seu advogado para fazer uma
pergunta importante. Quer dizer, o réu tem o direito de assistir 4 instrugdo criminal,
¢ uma garantia constitucional. E, se for retirado, ndo estaria presente a audiéncia de
instrugdo e julgamento, sendo chamado somente para o debate para as alegagdes
finais e para a prolagdo da sentenga. Entdo, achamos que hoje o réu deva ser interro-
gado posteriomente, mesmo ouvindo a prova que € colhida na audiéncia. E o juiz vai
dar, no sistema de livre convencimento, no sistema da prova legal, a versdo do réu,
o valor que merecer nas circunstincias.

Sistemdtica dos recursos

A Lei n° 9.099/95 ndo adota a sistematica do Codigo de Processo Penal com
relagdo aos recursos. Por exemplo, ndo tem embargos infringentes. Quer dizer, se a
Turma Revisora que vai examinar, via apelagdo, uma sentenga absolutoria ou con-
denatoéria dos Juizados Especiais, ndo sendo undnime a sua decisfio, ndo caberdo
embargos infringentes.

Ha no entanto, decisGes interlocutdrias. As decisdes interlocutorias nio sdo re-
corriveis. Mas, e o prejuizo? Nio causa prejuizo, porque, ndo havendo recurso, ndo
ha preclusdo; é o Principio da Irrecorribilidade das Interlocutérias. Ndo havendo
preclusdo, na apelagdo, tanto o Ministério Pablico quanto a defesa suscitam a ques-
tdo de novo. Esta estd em aberto, porque ndo hd recurso, ndo ha preclusio.

S6 teriamos esses dois recursos a nivel de simplificagio como deseja a Lei.. E
mais um, seria o recurso extraordindrio,

O recurso especial, ndo. Por qué? A Constituigdo diz que cabera recurso especi-
al das decisdes de unica ou ultima instancia proferida nos Tribunais de Justiga, de
Algada, Tribunais Regionais Federais. Ora, essa Turma Revisora ndo é um Tribu-
nal de Justiga, de Algada, entfio a norma constitucional ndo incide, ndo cabendo,
conseqiientemente, o recurso especial,

No dispositivo constitucional que trata do recurso extraordindrio, a redagio ¢
outra. Caberd recurso extraordindrio de matérias constitucionais das decisdes jul-
gadas em ultima instincia, mas ndo diz por qual tribunal. Essa Turma Revisora,
essa Turma Recursal, vai julgar, em altima instincia, aquela causa penal. Entdo
caberia, por forga da Constituigdo, o recurso extraordindrio.

Surgem outros problemas: se cabe recurso extraordindrio, quem fara o juizo de
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admissibilidade? A Turma Revisora tem um presidente? Do indeferimento do re-
curso extraordinario cabe agravo de instrumento?] E vém os desdobramentos da
decisdo que indefere o recurso extraordinario. Achamos que o juizo de admissibili-
dade do recurso extraordinario tem de ser feito pelo Presidente do Tribunal de Jus-
tica e do indeferimento caberé agravo de instrumento, etc., aplicando-se a lei espe-
cial que trata do recurso extraordindrio. E a unica solugdo que temos, até porque
cada Comarca tem uma Turma Revisora, uma Turma de Julgamento.

Ha também a questdo do habeas corpus com relagio A ilegalidade que possa ser
praticada pelo juizo criminal. Uns entendem que ¢ o Tribunal de Justi¢a que ¢ com-
petente para julgar o habeas corpus, outros entendem que ¢ essa Turma Revisora.
Achamos que, nesse caso, seria a Turma Revisora, embora ndo sendo um tribunal
de 2° grau, mas como uma instincia superior. Agora, o habeas corpus contra a
decisdo da Turma Revisora seria do Tribunal de Justica ou do Tribunal de Algada,
de acordo como a competéncia prevista no nosso Cadigo.

" Afranio Silva Jardim é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro e Professor de Direito Proces-
sual Penal na UERJ e na Faculdade Candido Mendes.

% Transerigo da palestra proferida, de improviso, na Associagio Mineira do Ministério Pblico, em dezem-
bro de 1995, e reproduzida com autorizagéo do autor.
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Algumas questées sobre o Tribunal do Jari

C arLA RODRIGUES DE ARAUIO (*)

1. Introdugio

O Tribunal do Jiri vem detalhadamente tragado no nosso Diploma Processual
Penal (arts. 406 a 497). Nio obstante, este minucioso tratamento por parte do legis-
lador, imimeras quest8es tém surgido ao longo do tempo. Trataremos neste trabalho
de trés: a primeira relaciona-se a desclassificagdo e 4 necessidade de representagio,
a segunda refere-se a quesitagdo e 4 autodefesa, e a {iltima examina qual € o recurso
cabivel da decisfo dos jurados que nega atenuante comprovada nos autos.

2. Desclassificagdo no procedimento do Juri e representagdo

A desclassificagfio de tentativa de homicidio para lesdo corporal ocorre no pro-
cedimento do jiri quando nfo restar comprovado o animus necandi, ou seja, que o
réu agiu com dolo de matar. Algumas vezes, verifica-se, apos a instrugdo, que o rén
tinha apenas a intengiio de lesionar a vitima. Neste caso, a decisdo do Juiz seguird o
disposto no art. 410 do CPP, € o processo sera remetido a vara criminal singular.

A desclassificacdio, também, tem lugar no julgamento em plenario; aqui, ela sera
feita pelo Conselho de Sentenga, através das respostas aos quesitos formulados. E
caberd ao Juiz-Presidente prolatar a sentenga (492 § 2°, CPP).

Feita a desclassificagio, estamos, diante, agora, de um crime de lesdes corporais.
Com o advento da Lei 9.099/95, este delito na sua modalidade leve e culposa tor-
nou-se condicionado a representagdo da vitima ou de seu representante legal.

Nos dois casos acima, a denuncia foi oferecida sem a representagdo, uma vez que
ela ndo constitui condigdo de procedibilidade para o delito de homicidio tentado.

Mas, agora, o crime a ser julgado ¢ de lesdo corporal. Precisard o Juiz converter
o julgamento em diligéncia, a fim de que a vitima possa ser intimada para represen-
tar?

Constitui, a representacdo, a manifestagdo de vontade da vitima para que o fato
seja investigado e a autoria apurada. A lei ndo prevé uma forma especial para este
ato. Assim, se durante a fase inquisitoria a vitima procurou a Autoridade Policial e
expressou desejo em prosseguir com a investigagdo, ou ainda, se na instrugdo, pelo
seu depoimento se depreende que ela quer que o autor do fato seja punido, estes atos,
por si 56, podem ser considerados como representagdo, uma vez que esta € informal.

5
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Assim o Juiz julgara sem ouvir a vitima, justificando que dos atos por ela anterior-
mente praticados, pdde retirar sua vontade.

Observa-se, contudo, que, embora informal, a manifestagdo de vontade da viti-
ma tem que ser inequivoca; se houver dividas, deverd ser ela intimada.

Pode ocorrer que a vitima ao ser ouvida, apenas relatou os fatos, sem demonstrar
qualquer interesse na sua apuragio; ndo sendo possivel descobrir qual € a sua vonta-
de, imprescindivel sera que seja intimada. S6 apés a representagdo poderd o magis-
trado julgar, condenando ou absolvendo.

Outra possibilidade, ¢ a vitima ter expressado seu desejo de ndo prosseguir com

0 processo, pois ja estd em paz com o seu agressor. Fato comum de acontecer em
brigas entre conjuges. Restara ao juiz, somente, declarar extinta a punibilidade.

Assim, o Juiz-Presidente deve analisar os autos buscando retirar dos atos
anteriormente praticados qual o desgjo da vitima. Caso ndo seja possivel, o julgamento
ha de ser convertido em diligéncias, a fim de a vitima ser intimada e poder manifestar
sua vontade. E se a mesma ndo for encontrada? Os autos deverdo permanecer em
cartorio até que a punibilidade esteja extinta pela prescricdo. Pode ocorrer, ainda,
que a vitima tenha falecido por outra causa; neste caso, o direito de representacio
podera ser exercido pelo seu conjuge, ascendentes, descendentes ou irmdos, nos
termos do artigo 24 do Codigo de Processo Penal.

Intimada a vitima, o prazo para oferecer a representagdo ¢ de seis meses, de
acordo com os arts. 103 do CP e 38 do CPP. Ndo ¢ aplicavel, aqui, o art. 91 da Lei
9.099/95, posto que se trata de uma norma de direito intertemporal, direcionada aos
inquéritos e agBes penais em andamento a época da promulgagio da lei. A hipdtese
ora tratada pode acontecer em qualquer momento, ndo tendo nenhuma relagdo com
direito intertemporal.

3. Quesitacdo e autodefesa

Constitui o interrogatorio fonte dos questiondrios? Digamos que o réu sustente
tese diversa da citada pelo advogado: por exemplo, no interrogatorio declara ter
praticado o fato em legitima defesa e o seu patrono sustenta durante os debates o
homicidio privilegiado pela violenta emogdo. Deve ser quesitado o alegado pelo
réu? Sustentamos que sim.

O julgamento pelo tribunal popular € realizado através de respostas aos quesitos,
que sdo perguntas sobre o fato elaboradas pelo Juiz-Presidente. Existem regras sobre
a formulagio dos quesitos, que devem ser obedecidas pelo magistrado, scb pena de
nulidade (art. 564, II1, k, do CPP).

De acordo com o art. 484 do Codigo de Processo Penal: se o réu apresentar, na
sua defesa, ou alegar, nos debates qualquer fato ou circunstanciq que por lei isente
de pena ou exclua o crime ou o desclassifique, o juiz formulard os quesitos corres-
pondentes, imediatamente depois dos relativos ao fato principal (grifo nosso). Como
se v€, ndo ha uma faculdade do magistrado, nem tampouco discricionariedade na
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escolha da tese a ser submetida aos jurados. O que existe ¢ uma imposigdo legal, seja
qual for ou quantas forem as teses, o juiz deve quesitd-las. A norma examinada,
ainda, ndo condiciona em nenhum momento a formulagio dos quesitos a requeri-
mento da defesa. Assim, o Juiz-Presidente, ao final dos debates, confeccionard os
quesitos defensivos com base naqueles, bem: como considerando o interrogatorio do
éu.

Nio se pode esquecer que a Constituigdo da Republica em seu art. 5°, inciso LV,
consagra como garantia fundamental a ampla defesa com os meios € recursos a ¢la
inerentes. A ampla defesa nfo se faz unicamente através do advogado, mas também
pelo proprio réu. Assim, temos a defesa técnica e a autodefesa. a primeira feita por
profissional habilitado, e a iltima pelo réu pessoalmente.

A autodefesa se exterioriza com a presenga do réu durante a instrugio criminal,
fato que pode ser de grande valia para o advogado, uma vez que o réu pode sugerir
perguntas a serem feitas, ele conhece as testemunhas, sabe como os fatos ocorreram.
Vale a pena lembrar que o julgamento pelo tribunal leigo s6 podera ser realizado
com a presenga do réu, salvo se se tratar de crime afiangdvel (art. 451 § 1°, CPP). O
auge da autodefesa consiste no interrogatorio. E neste momento que o réu dard sua
versdo sobre os fatos, € nesta oportunidade que ele tentara convencer o juiz, ou no
caso, os jurados da sua inocéncia.

Néo pode a autodefesa ser ignorada no procedimento do jiri. Note-se que o le-
gislador constituinte ao reconhecer a institui¢do do juri assegurou a plenitude de
defesa (art; 5°, XXXVIII, a). Se o alegado pelo réu ndo vai ser submetido a aprecia-
¢do do Conselho de Sentenga, qual o interesse de ouvi-lo? Digamos que os jurados
se convengam que o réu foi verdadeiro em suas declaragSes: de que adianta, se ndo
Ihes for questionado sobre isto?

Entendemos, assim, que a tese sustentada pelo réu quando do seu interrogatorio,
ainda que ndo defendida por seu advogado, ou até mesmo que em conflito com as
alegadas pelo mesmo, deve ser submetida a votagdo, cabendo ao Juiz-Presidente, de
oficio, inclui-las na quesitacéo.

4. Recurso cabivel da decisdo dos jurados que nega atenuante existente e provada

Os jurados, apds responderem positivamente aos quesitos relacionados 4 acusa-
¢do, passam a votar o quesito obrigatorio - se hd atenuantes em favor do réu. Diga-
mos, por exemplo, ser o réu menor de 21 anos, fato comprovado através de sua
certiddo de nascimento. O Conselho de Sentenga, seguindo o afd condenatorio, res-
ponde negativamente ao quesito obrigatorio. Ou seja, entendem os jurados que o réu
era maior de 21 anos. O Juiz-Presidente ao prolatar a sentenga condenatoria ndo
reconhece a atenuante. Qual o recurso cabivel?

Ser o agente menor de 21 anos na data do fato constitui circunstincia que sem-
pre atenua a pena, nos termos do artigo 65, I do Codigo Penal.

Embora sejam muitos os recursos previstos no 4mbito criminal, entendemos que
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0 mais adequado ao caso ¢ o de apelo. O art. 593 do Cddigo de Precesso Penal
estabelece os casos em que sera cabivel a apelagdo estando no seu inciso III as hip6-
teses relativas as decisdes do Tribunal do Jari. Vejamos!

As duas primeiras situagdes previstas em nada se relacionam com o fato ora
estudado (593, III, a e b). A alinea ¢ do mesmo dispositivo prevé o caso de haver
erro ou injusti¢a no tocante a aplicagio da pena. Ora, o Juiz-Presidente, no momen-
to da sentenga, respeitou o veredito. Como, alids, determina a Constituigdo em seu
art. 5° XXXVIII, c.

Ja a alinea d do art. 593, III, preleciona que serd cabivel a apelacdo quando a
decisdo dos jurados for manifestamente contrdria & prova dos autos. Destina-se as
questdes faticas, relacionadas ao mérito do processo. O fato do réu ser ou ndo menor
de 21 anos certamente ndo ¢ a matéria sub judice.

Como se vé, o caso ora tratado ndo se adequa perfeitamente a nenhuma das
hipdteses previstas no art. 593. Mas, observando os principios do duplo grau de
jurisdigdo, da ampla defesa, bem como o da instrumentalidade das formas, sustenta-
mos ser a alinea d a que mais se aproxima. Uma vez que, embora nao seja sobre o
mérito da causa, a decisfo foi contrdria 4 prova dos aufos, ou seja, negou o que estd
claro e inconteste na certiddo de nascimento.

3. Conclusées

a) Desclassificado o crime, pelo tribunal do jiri, para lesGes corporais leves,
deve o Juiz-Presidente retirar dos atos anteriormente praticados a vontade da viti-
ma. Caso nfo seja possivel identifica-la, necessaria se faz sua intimagao.

b) A tese sustentada pelo réu, no seu interrogatério, deve ser objeto de quesita-
¢do, cabendo ao Juiz-Presidente, de oficio, sua elaboragio.

¢) Cabe apelagdo, com base no art. 593, I1I, d do Cédigo de Processo Penal, da
decisdo dos jurados que nega atenuante comprovada nos autos.

® Carla Rodrigues de Aradjo é Promotora de Justica e Professora de Direito Processual Penal da Funda-
640 Escola do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro e da Faculdade Veiga de Almeida.
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A constitucionalidade do novo artigo 366 do CPP

CrAupio Soargs L opes (*)

Examinando a alteragdo que a Lei n° 9.271/96 introduziu no CPP, ao dar nova
redacdio ao artigo 366, alguns eminentes juristas vém entendendo que o referido
dispositivo afigura-se inconstitucional, na medida em que cria um novo caso de
suspensdo do processo por tempo indeterminado, acarretando, por via obliqua, uma
hipdtese de imprescritibilidade fora da Constituigdo Federal.

Nesse sentido € a ligdo de Alberto Silva Franco ¢ Damdsio de Jesus, conforme
publicagdo no Boletim n° 42 - Edigdo Especial do IBCCRIM, entendendo ambos
que serd necessdria a construgdo de um entendimento jurisprudencial objetivando
fixar um termo final para a suspensdo do processo, em face da revelia do réu revel
citado por edital.

Data venia, desse entendimento ousamos divergir. Prima facie, porque essa in-
terpretagdo a contrario sensu do texto constitucional € perigosa e nem sempre leva
a uma correta exegese da norma.

Com efeito, o fato da Lei Maior determinar que os crimes de agdo armada e
racismo sejam imprescritiveis ndo significa, necessariamente, que ndo possa a nor-
ma infraconstitucional criar outros casos de imprescritibilidade, considerando-se
que ndo existe vedagdo expressa a esse respeito.

Somente a titulo de exemplificagdo, encontramos dispositivo constitucional que
proibe a concessdo de anistia e graga nos crimes hediondos, prética de tortura, terro-
rismo e trafico de entorpecente, a par de considera-los inafiangdveis.

Sem embargo, a Lei n° 8.072/90, em seu artigo 2°, incisos I ¢ II, ampliou a
restrigdo ao considerar essas infragdes insuscetiveis de indulto, além de nfo permitir
a liberdade provisoria sem fianga, por exemplo,-com fulcro no artigo 310, pardgrafo
unico, do CPP, sem que tenha sido declarada a inconstitucionalidade deste disposi-
tivo, apesar das consideragdes da doutrina e jurisprudéncia dominantes nesse iltimo
sentido.

Superado o enfrentamento da questdo da possibilidade de criago de outros casos
de infragBes imprescritiveis fora da Constitui¢do, com as divergéncias j4 apontadas,
podemos considerar, ainda, ad argumentandum tantum, que existem outros disposi-
tivos previstos em lei ordindria e até mesmo na Lei Maior, em que ha previsdo de
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causas suspensivas sem um termo final determinado, sem que tenha sido apontada,
até hoje, a inconstitucionalidade dessas normas.

Assim, v.g., a regra insculpida no artigo 116 do Cédigo Penal, que trata das
chamadas causas impeditivas ou suspensivas da prescrigdo. Ora, uma das hipoteses
elencadas na lei é de ndo correr a prescricdo “ernquanto ndo resolvida em outro
processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime”. Refe-
re-se, pois, a lei s chamadas questdes prejudiciais.

Podemos imaginar que essa suspensdo ocorra em umn crime de bigamia, onde
esteja sendo discutida, no juizo de familia, a validade do primeiro casamento. E se
essas agdo durar dez, vinte ou mais anos? Ndo seria entdo um caso que tornaria o
crime de bigamia imprescritivel?

Tomando ainda esse crime contra a familia como exemplo, poderiamos lembrar
anorma do artigo 111 do estatuto penal, que, embora ndo crie um caso de suspensio
da prescrigdo, determina como termo a quo da prescrigdo da pretensdo punitiva,
“ nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do registro
civil, da data em que o fato se tornou conhecido.”

Pode-se formular hipétese, considerando-se que o proprio Excelso Pretdrio ja
decidiu que, nesse caso, a prescrigdo comega a correr da data em que o fato se tornou
conhecido da autoridade publica, que um crime de bigamia s6 venha a ser do conhe-
cimento da autoridade cerca de trinta anos apos a sua consumagio, quando o Cédigo
Penal fica um prazo prescricional de doze anos para esta infragdo. Quid inde nesse
caso? Seria um outro caso de inconstitucionalidade, por tornar o referido delito
imprescritivel? Cremos que ndo, sendo certo que essa possibilidade ndo foi ainda
apontada pela doutrina como de inconstitucionalidade.

O mesmo pode-se afirmar da norma prevista no artigo 53, § 2°, de nossa Magna
Carta, ao determinar que “o indeferimento do pedido ou a auséncia de deliberagdo
suspende a prescrigdio enquanto durar o mandato.”

Como ¢ do conhecimento geral, a Constituigdo Federal prevé a imunidade pro-
cessual para Deputados e Senadores. Porém, por outro lado, visando compensar a
imunidade, em caso de indeferimento da licenga ou de auséncia de deliberagio,
criou a suspenséo da contagem do prazo prescricional.

E se for imputado ao Deputado ou Senador um crime de peculato, praticado
durante o seu primeiro ano de mandato, cuja prescrigio opera-se em dezesseis anos,
vindo a ser o parlamentar regleito por dez vezes? Entendemos que estard suspensa a
prescrigio até o final do mandato, ndo havendo qualquer vicio de inconstitucionali-
dade na norma constitucional que determinou a suspenséo, na verdade, também por
tempo indeterminado.

Insta acentuar, ainda, pela sedugfo de se argumentar, que a lei, ao instituir a
regra da suspensdo do processo pela revelia do réu revel citado por edital, ndo pre-
tenden torna-lo imprescritivel, tanto que fixou um termo final para a suspensio, ou
seja, a data do comparecimento do réu, demonstrando, portanto, que ndo foi inten-
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¢do do legislador criar um outro caso de infragdo imprescritivel fora das hipdteses
elencadas pela Constituigdo.

Finalmente, releva notar que, com a nova relagio que lhe deu a Lei n°® 9.271/96,
o artigo 368 do CPP criou também outra causa suspensiva da prescrigdo, quando o
réu encontrar-se no estrangeiro em lugar sabido, caso em que devera ser citado por
carta rogatoria. Com certeza muitos defenderdo a tese da inconstitucionalidade des-
sa regra, ja que sabemos quanto tempo pode demorar para ser efetivada essa citagio,
que podera alongar-se por um prazo em muito superior ao previsto em abstrato para
a consumagio da prescri¢do da infracdo.

® Cliudio Soares Lopes ¢ Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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Internet: Cenas de Sexo Explicito envolvendo
menores e adolescentes - Aspectos civis e penais

D améisio E. pE Jesus £ GranraoLo PogGio Smanio

Membros do Comité Gestor da Internet no Brasil indaga-nos sobre a licitude ou
ilicitude da conduta dos responsaveis pelos sifes que estdo divulgando, por intermé-
dio da Internet, cenas de sexo explicito envolvendo criangas e adolescentes.

O fato deve ser analisado sob a otica do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n.° 8069, de 13 de julho de 1990), nos aspectos civis e penais.

Aspectos Civis

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) adotou, em seu art. 1°, o princi-
pio da prote¢do integral da criancga e do adolescente, estendendo-se a todas as suas
necessidades e direitos, no sentido do pleno desenvolvimento de sua personalidade.
E o seu art. 4° expressa que “ ¢ dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagio dos direi-
tos referentes... a dignidade e ao respeito”. Como coroldrio desses principios, o art.
5° proibe que a crianga ou adolescente seja objeto de qualquer exploragéo, sendo
punido, na forma da lei, qualquer atentado aos seus direitos fundamentais,

Evidentemente, a divulgagdo via Internet de cenas de sexo explicito envolvendo
criangas ¢ adolescentes constitui exploragdo e atentado contra os direitos da perso-
nalidade dos mesmos, incidindo na proibi¢do legal. Realmente, o art. 17 do ECA
dispde sobre o direito 4 inviolabilidade fisica, psiquica e moral do objeto da tutela
legal, referindo-se expressamente a preservagio de sua imagem e de seus valores.
Esse dispositivo ndo contém simples norma programdtica, uma vez que o art. 18 do
mesmo diploma impde a todos o dever de zelar pela dignidade dos menores contra
sitnagdes constrangedoras e vexatdrias, significando que seus direitos sdo oponiveis
erga omnes , ou seja, contra todos.

Os direitos ¢ interesses da pessoa humana, ainda que crianga ou adolescente, so
difusos uma vez que transcendem a esfera individual, referindo-se a toda sociedade,
que deles ndo pode dispor. Assim, o referido Estatuto estipula sua prote¢do judicial
por via da agdo civil pablica, visando a impedir a veiculacdo de sites nocivos a sua
imagem e personalidade via Internet, nos termos do seu art. 208, pardgrafo tnico,
sendo o Ministério Publico, dentre outras, a instituigdo com atribuigdes para a pro-
positura judicial (art. 210, I). De observar-se que qualquer pessoa pode provocar a
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iniciativa do Ministério Publico, conforme o art. 220 do mencionado Estatuto, re-
presentando e apresentando elementos para sua atuagao.

Considerando que o ECA determina a competéncia funcional absoluta do foro
do local onde ocorreu a agdo, conforme seu art. 209, a representagdo devera ser
encaminhada ao Ministério Pablico com atribuigdo no domicilio do responsavel
pelo site. Caso o acesso seja dificil, ou os domicilios sejam de complicada localiza-
¢do, a representagio poderd ser enderegada a Procuradoria-Geral de Justica estadu-
al, que a encaminhard a sua destinagéo especifica.

Assim, por intermédio do Ministério Publico ¢ possivel proibir-se a veiculagio
via Internet de cenas pornograficas envolvendo menores, responsabilizando-se ci-
vilmente os responsaveis.

Aspectos Penais

O art. 241 da Lei n.° 8.069/90 (ECA) tipifica como crime o fato de fotografar ou
publicar cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga e adolescente,
cominando pena de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo.

Publicar significa tornar publico, permitir o acesso ao publico, no sentido de um
conjunto de pessoas, pouco importando o processo de publicagdo (Nélson Hungria,
Comentdrios ao Cédigo Penal, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1958, VII:340).
Em face disso, a divulgagdo dos sites via Internet constitui o niicleo da norma penal
incriminadora (“publicar”) e adequa-se a figura tipica.

Nio se exige dano individual efetivo, bastando o potencial. Significa nio se
exigir que, em face da publicagdo, haja dano real a imagem, respeito a dignidade
efe. de alguma crianga ou adolescente, individualmente lesados. O tipo se contenta
com 0 dano a imagem abstratamente considerada.

A consumagio do delito ocorre no instante ¢ no local a partir do qual é permiti-
do o0 acesso ao publico que atua na Internet, ou seja, no enderego do responsavel pelo
site (“lugar da publicagdo”).

A competéncia é determinada pelos arts. 69 e 70 do Codigo de Processo Penal,
indicando o lugar da infragfio: aquele onde o crime se consumou. Portanto, no local
do endereco do responsavel pelo site (“endereco real”).

No que se refere a representagdo sobre a pratica do crime, aplica-se o que foi
exposto sobre os aspectos civis, podendo ser deduzida perante a Promotoria de Jus-
tica do Ministério Publico Estadual , com atribuigdo no referido endereco do respon-
savel pelo sife, ou a Procuradoria-Geral de Justiga.
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A reniincia a representagdo é irretratdvel, pode ser tdcita
e implica sempre em extingdo de punibilidade

Epuarpo Sierca (*)

A representagdo ¢ manifestagio de vontade tendente a fazer atuar o Estado-Ad-
ministragfio junto ao Estado-Juiz na persecugdo criminal pertinente. E condigdo de
procedibilidade da agdo penal pablica condicionada (rectius: da ago penal de ini-
ciativa pablica condicionada). Sem a representagdo, ndo pode o MP deflagar a ins-
tancia penal nem mesmo o Delegado instaurar inquérito policial (§ 4° do artigo 5°
do CPP).

Como regra, o ofendido, seu representante legal ou os familiares listados no
paragrafo tinico do artigo 24 do CPP tém um prazo de seis meses a partir da data em
que se conhega a autoria, nos termos do artigo 38 daquele mesmo diploma - excecio
feita & Lei de Imprensa, onde o prazo para representacdo ¢ de trés meses ¢ comega,
impreterivelmente, da data do fato (§ 1° do art. 41 da Lei 5.250/67).

Dentro deste prazo, ¢ de se indagar sobre as hipdteses em que ¢ ofendido (ou
quem de direito) tiver, num primeiro momento, renunciado a representagdo e quei-
ra, ao depois, ainda no prazo decadencial, retratar-se da reniincia para que se proce-
da a persecugdo criminal. E de se indagar, igualmente, se deve prevalecer a repre-
sentagdo quando o representante com ela tem conduta incompativel.

Trata-se, pois, de saber se a renincia a representagdo ¢ ou ndo retrativel, bem
assim de cogitar da possibilidade de sua versdo ticita.

O Estado, sensivel as repercussoes do strepitus fori e a um maior relevo do ofen-
dido, mitigou o principio da obrigatoriedade que vigora na agio penal de iniciativa
publica incondicionada e estabelecen, em determinadas infragdes penais, uma con-
digio especifica da agdo penal, positivando entdo o principio da oportunidade.

Sempre que 'somente se proceder mediante representacdo’, a lei atenta para o
juizo de conveniéncia - ndo do meliante - mas sim do proprio ofendido. Cumpre
porém delimitar o poder e o alcance deste juizo de conveniéncia do particular, mais
especificamente, no que toca a possibilidade (ou ndo) de retratagdo da reniincia a
representacdo, bem assim da reniincia tacita a representagdo.

A doutrina e a jurisprudéncia consultadas ndo se posicionam quanto ao proble-
ma. Sem embargo, apos a andlise do tema, chegamos & conclusdo da irretratabilida-
de da rentincia e da possibilidade da renuncia tdcita, pelos motivos que expomos a
seguir.
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A renuncia ao direito de representagdo € um ato juridico que, como qualquer
outro, acarreta conseqiiéncias - in casu, conseqiiéncia extintiva do direito de repre-
sentagdo. Ndo ha porqué negar-se-lhe validade como ato juridico que é.

Trata-se a toda evidéncia, de um direito disponivel pela sua propria natureza.
Alias, justamente porque disponivel o direito de representagdo, mitigado ficou o
principio da obrigatoriedade, abrindo-se espago para o principio da oportunidade
(ou discricionariedade, como querem alguns) quando a agio for de iniciativa pibli-
ca incondicionada.

Note-se bem que, malgrado disponivel ¢ discriciondrio o direito 4 representagio,
indisponivel ¢ agdo penal respectiva, vez que de inciativa publica e ndo privada.
Vale dizer, uma vez aberta a porta da persecugo penal como a representagio, o MP
tem o poder-dever de propor a agfo respectiva, quando pertinente (pode ter havido
representagdo e 0 MP requerer o arquivamento por motivo vario).

A renfincia, pois, quando ato juridico existente, valido e eficaz, deve ser respei-
tada e projetar os efeitos que lhe sdo proprios.

Obviamente, tenha havido qualquer vicio de vontade, v.g., o ato de rentincia serd
anuldvel, como de resto qualquer ato juridico.

A lei somente traz excegdo a retratagdo da representagdo, jamais a retratagiio da
reniincia a representagao.

A retratagdo da representacdo legitima-se por evitar a via extrema do direito
penal, servindo de estimulo & pacificagdo e ao desenvolvimento das relagdes huma-
nas. Ja a retratagdo da renuncia, além de ndo encontrar amparo na lei, contraria o
sistema juridico. Sim, porque se houve renuncia foi em fungio de uma situagio
consolidada e de uma avaliagdo coformada dos fatos. Ndo tem cabida, pois, reservar
ao ofendido a possibilidade de, no futuro, em razdo de outra conjuntura qualquer,
utilizar-se da representagdo antes renunciada.

A retratagio de uma declaragdo de vontade €, pois, algo excepcional - e sendo
excepcional, demanda expressa previsdo legal. No fosse excepcional a retratagio,
intteis seriam as palavras do artigo 25 do CPP, ao permitir a retratagfo da represen-
tacdo até o oferecimento da dentincia - € a lei ndo contém palavras inuteis.

Despiciendo seria dizer que, admitindo-se a retratagdo como regra, o artigo 25
apenas lhe fixaria um limite temporal. Sendo a agdo de inciativa publica (malgrado
condicionada), uma vez deflagrada a instdncia penal, a vontade do particular nio
mais importa, ressurgindo em sua inteireza o principio da indisponibilidade. Assim,
inutil seria o artigo 25 se tivesse por fim explicitar esse limite temporal para a
retratagio da reniincia, o que jd deflui do regramento da agdo penal de iniciativa
publica condicionada. A importincia do mencionado dispositivo, portanto, vem jus-
tamente da excegdo aberta 4 retratabilidade da representagdo - e somente dela.

Ou seja: a retratagdo da representacio somente € possivel gragas ao artigo 25 do
CEE

Inexistindo previsdo legal para a retratacdo da renincia a representagdo, deve-
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se-a tomar por vedada. Alids, bem andou a lei prevendo excepcionalmente apenas a
retratagdo da representagio, silenciando quanto a retratagdo da renuncia; esta con-
traria o equilibrio social, enquanto aquela estimula o retorno ao equilibrio social
sem interferéncia estatal.

Os autores em geral, quando cuidam da retratagdo da representagfo, avisam:
impossivel sera a retratagdo da retratagio, ainda que dentro do prazo decadencial
[Ndo passa despercebida a minoritdria colocagdo de Mirabete (Processo Penal, 3*
edicdo, Atlas, 1994, SP, p. 114), que em duas linhas conclui pela retratabilidade da
retratagdo, aludindo a dois acérddos neste sentido].

Na hipétese sob estudo, a rentincia a representagdo equivale a retratagio da re-
presentagio ja oferecida. Assim, pelo mesmo fundamento por que é impossivel re-
tratar-se desta, ha de ser impossivel retratar-se daquela.

O mestre Tourinho, ao insurgir-se contra a retratagdo da retratagdo, invoca sua
equiparacdo a renuncia, sem contudo desenvolver esta. De toda forma, mui signifi-
cativa € a passagem que se extrai de seu classico Processo Penal:

“A retratagdo, na hipdtese, assemelha-se a tudo e por tudo, a rentin-
cia, e, assim, devem os autos ser arquivados...” (vol. I, 14* edig#o,
Saraiva, 1993, SP, p. 203).

Com efeito, a maquina estatal ndo pode parar em fungdo da possibilidade de
variagdo de dnimo do ofendido. Presente a renincia, mister o arquivamento, ainda
que o prazo decadencial esteja em seu inicio.

Sabe a absurdo deixar os autos aguardando em cartério uma eventual retratagio
de renuncia ao direito de representar. A oportunidade legal de representagio foi
concedida e a faculdade respectiva exercida, ainda que em sentido negativo.

Ndo estivesse certo o ofendido sobre a conveniéncia da representagdo ou de sua
remincia, deveria silenciar e manifestar-se apenas mais a frente do prazo que a lei
lhe confere, ou simplesmente deixa-lo escoar in albis. Ainda que precipitada ou
impensada, a renincia do direito de representagdo, como ato juridico que é, surte
efeitos. O particular pode ndo praticar o ato ‘rentincia’, mas, uma vez o tendo prati-
cado, nio pode afastar seus efeitos.

Neste passo, lembre-se que o paragrafo inico do artigo 43 do CPP nada diz com
o0 tema, cuidando alids da hipdtese precisamente inversa, i.e., quando o MP, sem
estar satisfeita a condigao de procebilidade, oferece denincia que vem a ser (correta-
mente) rejeitada. ‘

Tal dispositivo, que pressupde a auséncia de manifestacdo da vontade autoriza-
dora da persecutio criminis in iudicio, ndo pode ser invocado para regular a situagio
em que ha manifestagdo de vontade contrdria a qualquer atividade ulterior de perse-
cucdo.

Ademais, o paragrafo inico do artigo 43 cuida da rejeigdo de deniincia, seguin-
do a solugdo também constante de CPC quanto a extingdo do processo sem julga-
mento do mérito,
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Se 0o MP, porém, promoveu o arquivamento de um inquérito ou um termo cir-
cunstanciado por dele constar reniincia ao 'direito de representagdo, e o ofendido
quisesse ao depois retratar-se, representando ainda dentro do prazo legal, o caso
seria de desarquivamento puro e simples, que regula-se pelo artigo 18 do CPP. E
retratagdo ndo € prova nova.

Nem se imagine que, preenchida a condigfo, nos termos do paragrafo inico do
artigo 43, possivel seria o desarquivamento, 0 que contraria a letra e o espirito da
lei.

O arquivamento “por falta de base a dentincia” abrange todas as hipoteses, sal-
vante a do arquivamento resultante de rejeigio de dentincia nos especificos termos
do paragrafo inico do artigo 43.

Logo, a renuncia ao direito de representacdo, que acarreta falta de base para a
dentincia, regula-se pelo artigo 18 e a retratagdo de tal rentincia - se possivel fosse -
néo se inseriria na excegdo legal que permite o desarquivamento, que € a de prova
nova conforme delineamento da parte daquele dispositivo.

Como o paragrafo tinico do artigo 43 ¢ claro ao cuidar do desarquivamento dos
autos mandados a arquivo por rejei¢do de denuncia, impossivel a aplicagdo analogi-
ca aos casos em que os autos sio mandados a arquivo ndo por aquele motivo, mas
sim por requerimento ministerial neste sentido.

A analogia, como método de integragdo do direito, sé tem cabida diante da lacu-
na, da situagio ndo regulada. E a situagdo a que nos referimos tem regulagdo no
artigo 18, ndo havendo portanto lacuna a ser suprida.

Nio passa despercebido, outrossim, que a aplicacdo analégica aventada dar-se-
ia in malam partem, haja vista o profundo ¢ seriissimo reflexo na punibilidade que
fora extinta com o arquivamento apoiado na renuncia ao direito de representagéo.

Pertinente aqui ¢ uma analogia (ai sim) com o instituto da preclusfo, embora
saibamos ser este um fenémeno processual - e a representagdo, bem como a sua
renuincia sdo fendmenos pré-processuais.

A doutrina aponta trés espécies de preclusio: a temporal, a consuntiva ou consu-
mativa e a logica. Assim o esgotamento de uma oportunidade legal se pode dar pelo
decurso do tempo sem o seu aproveitamento (preclusdo temporal), pelo seu aprovei-
tamento seja de que modo for, a qualquer tempo do prazo (preclusdo consuntiva) ou
pela prética de atos que sejam incompativeis com o ato que posteriormente se quer
praticar (preclusdo logica).

A renuncia ao direito de representagdo ocupa duas espécies de preclusdo. Ocupa
a consuntiva na medida que foi desta forma, renunciando ao direito, que o particular
manifestou-se, usando a faculdade legal. Ocupa também a preclusio logica na medi-
da em que a renuncia ao direito de representagio ¢ inconcilidvel com posterior re-
presentacéo.

Nesta visdo preclusiva logica, encontra guarida a rentincia tdcita ao direito de
representar pela pratica de atos incompativeis com a representagdo, genericamente
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falando, conforme explicitaremos mais adiante.

A renuncia, insista-se, ¢ um ato juridico e, quando imaculado de vicio de exis-
téncia, validade ou eficicia, segundo as normas gerais de direito civil, produz con-
seqiiéncias inafastdveis. Firmando-se como regular manifestagdo de vontade, sua
primeira conseqiiéncia serd de impedir futura representagio pelo fato objeto da re-
nuncia.

Igualmente pertinente ¢ a analogia com a agfo penal de inciativa privada, onde
a rentincia ao direito de queixa pode ser expressa ou técita - e todos a sabem irretra-
tavel. Ora, por que seria entdo retratdvel a renincia ao direito de representagio? Ou,
por outra, por que seria necessdria expressa renuncia, ndo se admitindo remfincia
t4cita a representagio?

Nao importa neste momento a publicidade de iniciativa da agfio penal quando
em jogo a representagdo. Estda-se a analisar a manifestagdo de vontade consistente
em querer ou ndo a persecugio - ¢ para ambas, iniciativas privada e publica condici-
onada, vigora o principio da discricionariedade neste particular.

E por acaso de se aceitar a representagdo daquele que se diz ameagado pelo
vizinho, quando ¢ notorio que este tem sido e continua sendo comensal a4 mesa
daquele, que o convida pelo s6 prazer da companhia?

O ofendido nio pode dar mostrar de amizade intensa e plena, com absoluta
auséncia de rancor de um lado, demandando a persecugio criminal de outro.

Enfim, ¢ a propria Lei 9.099/95 que traz grave reforgo 4 exposi¢io que ora de-
senvolvemos.

De um lado, esta lei esclarece que a composigdo dos danos civis implica em
renuncia ao direito de representar. Em bom portugués, esta-se trocando tal direito
por pectinia, no mais das vezes. E isto somente ¢ possivel porque disponivel é o
direito de representagio, podendo o ofendido alids fazer dele o que bem entender,
inclusive renunciar mesmo sem indenizac¢do.

De outro lado, a lei € clara em distinguir o siléncio do ofendido da rentincia a
representacdo: nas infragdes de menor potencial ofensivo em que caiba representa-
¢édo, pode o ofendido se resguardar para manifestagiio em audiéncia preliminar ou
até depois, desde que dentro do prazo. Assim, i lei evita que o ofendido tome apres-
sadamente uma decisdo irreversivel, qual seja, a de renunciar ao direito de represen-
tacdo.

Julgasse a lei retratavel a rentincia, despiciendo seria este cuidado todo em nio
impor uma manifestagdo de vontade quando da lavratura do termo circunstanciado
ou sequer quando da audiéncia preliminar,

Neste passo, cumpre registrar que a Lei 9.099/95 excepciona o CPP no que toca
ao inicio da fase pré-processual em crimes de iniciativa publica condicionada. Sim,
porque o inquérito policial, em casos que tais, somente se pode iniciar em havendo
ja representagio - 0 que ndo ocorre com o termo circunstanciado, que serd lavrado e
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enviado a juizo mesmo no siléncio do ofendido. Também neste siléncio deverd ser
designada audiéncia preliminar.

Somente para oferecimento da denincia serd necessaria a representagdo, conclu-
sdo indisputdvel uma vez que a propria lei € expressa em conferir oportunidade ao
ofendido para representar em audiéncia preliminar ou mesmo depois, dentro do
prazo normal de decadéncia, para os crimes cometidos apos a vigéncia da lei (artigo
75 e seu pardgrafo unico da Lei 9.099/95).

Se a representagio fosse pressuposto da lavratura do termo circunstanciado ou
da audiéncia preliminar, a lei ndo preveria a possibilidade de seu oferecimento pos-
teriormente A tentativa de composicdo civil. Vale dizer, até esta etapa da audiéncia
preliminar (tentativa de composigdo civil), o procedimento seguird por impulso ofi-
cial, com ou sem representagio.

Obviamente, diversa € a situacfo se o ofendido, em vez de silenciar, expressa-se
contrariamente a representagdo. Ai devera haver arquivamento, pois ndo se admite
a atividade estatal contra a vontade explicita do particular em se tratando de inicia-
tiva publica condicionada.

Exemplo disto podemos ter quando o motorista envolve-se em acidente de trin-
sito ¢ lesiona sua namorada, que vinha no banco do carona. Esta, prontamente,
comparece em delegacia e assevera, da maneira mais absoluta, que ndo quer repre-
sentar, ndo quer intromissdo estatal, ndo quer coisa alguma. Verdadeiro constrangi-
mento ilegal seria designar audiéncia preliminar se do termo circunstanciado cons-
tar tal renuncia.

Aproveitando o exemplo, ¢ voltando ao tema central da irretratabilidade da re-
nuncia ao direito de representar, imagine-se que esta namorada assim agiu no dia do
acidente. Dois meses depois, tendo sido trocada por outra, resolve ela retratar-se da
renincia para entfo representar e de alguma maneira vingar-se de seu amor frustra-
do. E de se admitir a retratagdo de sua renincia A representagio?

A elucubragfo nfo é pura abstragdo. Muita vez, sendo o mais das vezes, a retra-
tagdo da rentincia dar-se-4 por razdes estranhas ao fato originario, como desconten-
tamento por uma conduta posterior qualquer.

Certo € que, se o ofendido de ameaga renuncia ao direito de representagio por ter
recobrado a amizade com quem lhe ameagou € vem a ser posterior € novamente
ameagcado, pertinente ¢ uma representa¢do por esta tltima ofensa e impertinente é
revigorar aquela ofensa a cujo direito de representagio se renunciara.

Conseqiiéncia das linhas acima ¢ a natureza de causa extralegal de extingdo da
punibilidade que ostenta a renuncia ao direito de representar.

Se irretratavel, se motivo suficiente para arquivamento nos termos do artigo 18
do CPP, sem possibilidade de desarquivamento, a renfincia ao direito de representa-
¢do, a exemplo do que ocorre com a rentincia ao direito de queixa ou o perddo nos
crimes de agdo penal de iniciativa privada extingue a punibilidade dos crimes a que
se refere.
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Embora discorrendo sobre a retratagio da representagio, o mestre TOURINHO
revela partilhar do entendimento acima ao asseverar que “a retratagdo da represen-
tacdo ndo deixa de ser uma causa extintiva do ius puniendi, equivalente que ¢ a
renincia”(opus citada, p. 324 ).

Por isto mesmo, deve o Promotor agir com cautela ao receber um Inquérito ou
um Termo Circunstanciado onde conste rentincia ao direito de representagdo. A
menor suspeita de vicio de vontade no ato de rentincia, erro ou coagdo, p. ex., deve-
se notificar o ofendido para ratificar o ato - em Delegacia, diretamente no gabinete
do Promotor, em Cartdrio ou, sendo crime do Juizado Especial, designando-se audi-
éncia preliminar.

A cautela evita seja uma declaragio de vontade viciada o moével de uma arquiva-
mento que extingue a punibilidade de um crime.

Resumindo, entdo temos que:

1. a renuncia ao direito de representar € irretrativel; uma vez expressada ou
inferida da pratica de atos incompativeis com a representagdo, vedada estd a perse-
cugdo criminal;

2. a rentnci-. ao disponivel e discriciondrio direito de representar, como ato juri-
dico que é, 56 deve ser expressada em caso da certeza de ndo se querer a persecugdo
criminal, j4 que ,uma vez expressada, produz os efeitos que lhe sdo préprios inde-
pendentemente da vontade superveniente do renunciante;

3. € de se admitir também a renuncia ticita ao direito de representagio, quando
houver prética de atos incompativeis com a vontade de representar ou com a repre-
sentagdo ja oferecida, desde que neste ultimo caso antes do oferecimento da dentn-
cia;

4. a rentncia ao direito de representar ¢ uma causa extralegal de extingdo da
punibilidade, sendo o arquivamento com base nela promovido insuscetivel de desar-
quivamento, sendo de se aplicar o artigo 18 (e ndo o paragrafo tinico do artigo 43)
do CPP;

5. havendo renincia regular ao direito de representagdo deve-se promover o
arquivamento incontinenti, nada tendo os autos que aguardar em Cartdrio o escoa-
mento integral do prazo decadencial.

* Eduardo Slerca é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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A Responsabilidade dos Administradores
das Sociedades por A¢oes

F Agio Uraoa CoEeLHO (*)

1. Introdugdo

A lei das sociedades por ag@es, no art. 158, menciona duas hipdteses de respon-
sabilidade civil dos administradores de companhias: uma relacionada aos prejuizos
causados por sua culpa ou dolo, ainda que sem exorbitancia de poderes ¢ atribuigGes
(inc. I), e a outra pertinente & violagdo da lei ou do estatuto (inc. IT). Em relagio a
primeira, ¢ undnime a doutrina ao afirmar que a previsdo legal imputa aos adminis-
tradores uma responsabilidade subjetiva do tipo classico: isto ¢, ao demandante cabe
a prova do procedimento culposo do demandado. Quanto a segunda, no entanto,
predomina largamente o entendimento de que cuida a hipétese legal de responsabi-
lidade subjetiva com presungdo de culpa, havendo também quem a considere obje-
tiva.

Quando, por outro lado, a discussdo enfoca o caso dos administradores de insti-
tui¢des financeiras, acentua-se a divergéncia doutrinaria. Enquanto alguns conclu-
em pela natureza objetiva da responsabilidade dos administradores — se decretada a
intervengdo, a liquidagao extrajudicial, o regime de administracio temporaria ou a
faléncia da companhia bancaria —, outros defendem a tese da natureza subjetiva.

Ao tratar do tema da responsabilidade dos administradores de sociedade anoni-
ma, tenho dois objetivos: em primeiro lugar, afirmar a natureza subjetiva do tipo
classico da responsabilidade prescrita pelo art. 158, II, da lei das sociedades por
acoes; em segundo lugar, por uma interpretagdo sistematica dos dispositivos legais
sobre o assunto, defender que também o administrador de instituigdo financeira tem
responsabilidade subjetiva, mesmo nas hipéteses de intervengio, liquidagio extraju-
dicial, faléncia ou regime especial de administragdo tempordria. Para tanto, € neces-
sdrio transitar, rapidamente, pela teoria geral da responsabilidade civil, com o obje-
tivo de assentar premissas e precisar conceitos, principalmente porque estes tiltimos
nem sempre sdo utilizados de modo uniforme pelos doutrinadores.

2. Sistemas de responsabilidade civil

H4 quatro sistemas de responsabilidade civil, dispostos em classificagdo que con-
juga elementos diversos como fundamento (culpa ou posi¢io econdmica), dnus pro-
batorio (atribuido ao demandante ou ao demandado) e ligagiio entre conduta do
responsavel e resultado danoso (modelo puro ou mitigado). O sistema que corres-
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ponde ao formato basico da matéria € o da responsabilidade subjetiva do tipo classi-
co. Traduzida no direito positivo brasileiro pelo art. 159 do Cédigo Civil, a vitima
que busca a reparagdo de seu prejuizo, por este sistema, deve provar em juizo trés
fatos: a) a conduta culposa do demandado, por ag¢iio ou omissio; b) a existéncia e
extensdo do dano; ¢) o liame de causalidade entre a conduta do demandado e o dano.
Anote-se, quanto a este ultimo, que o caso fortuito ou a forga maior, provada pelo
demandado, desfaz o vinculo de causa e efeito entre seu comportamento e o prejuizo
sofrido pelo demandante. A causa do dano, em tais situagdes, € o fato imprevisivel e
nio a conduta do demandado. Também importa registrar que a culpa concorrente da
vitima ¢ fator de relativizagdo do liame de causalidade. Demonstrada que sua con-
duta contribuiu para a ocorréncia do dano, repartird com o demandado a responsa-
bilidade pelo ressarcimento.

O sistema de responsabilidade subjetiva do tipo cldssico corresponde a regra
geral de responsabilizagiio do direito brasileiro. Quer dizer, se a lei ndo preceituar
para o ressarcimento de certo prejuizo uma norma especifica filiada a outro sistema,
a vitima devera perseguir a reparagdo da lesdo segundo os pardmetros da responsa-
bilidade subjetiva do tipo classico. No entanto, embora geral, este sistema néo faci-
lita o acesso da vitima ao pleno ressarcimento, em vista da complexidade do 6nus
probatdrio que lhe é reservado. Por tal razdo, o direito sempre se mostrou atento a
situages particulares em que a realizagdo dos valores de justica prestigiados pela
teoria da responsabilidade civil dependia da liberagdo da vitima do encargo de pro- _
duzir uma parte das provas judiciais exigidas pelo sistema cldssico. De acordo com
este segundo sistema, prescreve a lei a presungéo relativa da culpa do demandado,
em algumas situagdes. E o caso, por exemplo, da indenizacdio dos danos causados
por animal, pela qual responde o dono, a menos que prove diligéncia na sua guarda
e vigia, imprudéncia do ofendido, caso fortuito, forga maior ou que o dano foi provo-
cado por outro animal (CC, art. 1.527).

O sistema de responsabilidade subjetiva com inversdo do 6nus de prova, materi-
almente falando, nfo introduz nenhum novo elemento constitutivo do dever de in-
denizar. Isto é, o sistema elege para a indenizagdo pressupostos idénticos aos do
cldssico, quais sejam, a culpa do agente, 0 dano e a relagfo causal. A diferenca entre
os dois sistemas reside em aspecto meramente processual, de distribuigio do dnus de
prova. Em ambos, a culpa do demandado sera amplamente discutida em juizo, ¢ ndo
poderd haver condenagio se restar provada a sua inexisténcia. Apenas que no siste-
ma cldssico incumbe ao demandante demonstrar a culpa do ofensor, ¢ no de inver-
sdo do dnus probatério, atribui-se ao demandado o dever de provar que ndo agiu
culposamente. Num e noutro, entretanto, a culpa do demandado ¢ indispensavel a
sua responsabilizagio. Indiscutivelmente, o sistema de inversdo do 6nus de prova se
insere no género de responsabilidade de natureza subjetiva. Entre os sistemas clds-
sico ¢ de inversdo do onus de prova ndo existe, portanto, qualquer diferenga em
relagdo ao fundamento. Eles se distingiiem apenas no ambito processual.

O sistema objetivo de responsabilidade civil, por sua vez, foi desenvolvido em
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atengAo aos mesmos valores de justiga que motivaram a evolugdo do sistema cldssi-
co para o da inversdo do dnus probatorio, isto ¢, os pertinentes a facilitagdo do
ressarcimento dos prejuizos sofridos pelas pessoas em certas hipoteses. Mas, ao sub-
meter uma situagdo fatica a este terceiro sistema, a lei abstrai o elemento culposo da
conduta lesiva, e, nesta medida, se distingue da responsabilidade civil subjetiva,
inclusive a modalidade com inversdo do 6nus de prova' O agente responderé pelos
danos sofridos pela vitima, ainda que ndo tenha agido com culpa. Costuma-se dizer
que o fundamento da responsabilidade, na hipétese, passa a ser o risco relacionado
com determinada atividade, mas isto nfo € correto, conforme proponho mais a fren-
te. De qualquer forma, superada a discussdo sobre a culpa do agente, o sistema
objetivo apresenta dois pressupostos a serem provados pelo demandante: a) a exis-
téncia e a extensdo do dano; b) o liame de causalidade entre o dano e a agdo ou
omissido do demandado. Desse modo, a for¢a maior e o caso fortuito também sfo
excludentes de responsabilidade, na medida em que desfazem a relagio causal entre
a conduta do agente e os prejuizos infligidos a vitima.

Exemplos tipicos de responsabilidade objetiva sdo: a do estado pelos atos de seus
funcionarios ¢ a do empresario por acidentes de consumo. Mesmo na hipotese em
que estes agentes — o estado ¢ o fornecedor — atuaram com o mais absoluto zelo, sem
a menor culpa, a vitima sera titular ao direito de indenizagdo. A diferenga essencial
entre os sistemas de responsabilidade subjetiva e objetiva reside na relevincia ou
ndo da culpa do lesionador de interesse ou bem alheio. E, em ultima andlise, o que
se encontra verdadeiramente em questdo nesse diferenciamento é a /icitude da con-
duta do demandado. A responsabilidade subjetiva sempre estd relacionada a um
ilicito, ou seja, a uma conduta intencionalmente voltada a causar dano a outra pes-
soa (dolo), ou & negligéncia, imprudéncia ou impericia de quem tinha o dever de
agir atenta, prudente e competentemente. Mesmo a inobservéncia de lei ¢ uma for-
ma de conduta culposa, posto que no minimo negligente. Ji, a responsabilidade
objetiva esté ligada, em geral, a um comportamento licito. O agente responde pelos
danos derivados de agfio ou omissdo cuja juridicidade ndo se discute. O municipio,
quando chamado a indenizar os vizinhos a uma obra vidria de utilidade para a
fluéncia do trinsito, mas que importa deterioragdo urbana do entorno — estou pen-
sando no viaduto em Sdo Paulo conhecido por Minhocdo —, estd respondendo por
ato plenamente licito. A industria que, a despeito do mais rigoroso controle de qua-
lidade e emprego de aprimoradissima tecnologia, acaba colocando no mercado pro-
duto imperfeito, em virtude do que ¢ condenada a indenizar particulares por aciden-
te de consumo, estd sendo responsabilizada também por ato licito. Com efeito, esta
industria, como toda a obra humana, ¢ imperfeita; a colocagio de produto defeituoso
ndo é, portanto, conduta culposa se demonstrada a adogdo das cautelas exigiveis,
humanamente possiveis. O acidente de consumo, no caso, deriva de conduta licita, e

! Cfr. Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, 1979, Forense, 6* edigdo, vol. 1, pags. 91/
95
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o0 empresario responde a despeito desta licitude*

Em suma, como toda conduta culposa ¢ ilicita, configura desrespeito a lei, o
critério mais acertado para distinguir a responsabilidade subjetiva da objetiva € o de
relacionar aquela a ilicitude e esta ultima a licitude da agdo ou omissio do agente a
quem o direito positivo imputa o dever de indenizar *.

O derradeiro sistema de responsabilidade, que se poderia denominar objetiva
pura, foi criado pelo direito para assegurar a indenizagio as vitimas de certos even-
tos cujas repercussdes tém alcance econdmico e social de maior envergadura. Sdo
quase modelos de seguro obrigatorio. Algumas experiéncias no direito estrangeiro,
como o sistema no-faulf vigente em alguns estados norte-americanos, albergam as
vitimas de acidente de trAnsito. O mais conhecido e desenvolvido, no entanto, € o
exemplo da responsabilizagdo da agéncia de seguridade social, por acidente de tra-
balho.

O quarto sistema de responsabilidade civil se distingue do anterior, na medida
em que abstrai a relagdo de causa e efeito entre o dano experimentado pela vitima e
uma determinada a¢do ou omissdo daquele a quem o direito imputou o dever de
pagar a indenizagdo. O empregado, no Brasil, vitimado por acidente de trabalho,
pode reclamar do INSS o pagamento da prestagio securitdria prevista na lei e no
regulamento proprios, mas, por evidente, ndo ha nenhuma ligagdo causal possivel
de se estabelecer entre os danos derivados do acidente e a atuagio da agéncia de
seguridade social. Na verdade, os (inicos pressupostos deste género de responsabili- -
zagio, que cabem ao demandante provar, dizem respeito a demonstragdo da quali-
dade de beneficidrio do sistema de seguridade, e a existéncia e extensio do dano,
observados os pardmetros previamente estabelecidos para a mensuragdo deste. A
indenizagdo sera devida, mesmo que o credor tenha sido culposamente o causador
do acidente que o vitimou; mesmo, por outro lado,que tenha ocotrido caso fortuito
ou forga maior.

A convivéncia, no direito positivo, de quatro diferentes sistemas de responsabi-
lidade civil leva, por evidente, a doutrina a discussdo acerca das situagdes subsumi-
das a cada um deles. Grosso modo, 0 sistema classico sera o pertinente, caso ndo
exista expressa previsao, na lei imputadora da responsabilidade, de inversdo do 6nus
probatorio da culpa, ou da ressalva desse elemento. Ele constitui a regra bésica da
responsabilidade civil da ordem juridica brasileira‘. Quer dizer, se o direito positivo
se limita a definir determinado agente como responsdvel por danos, sem preceituar
a presungdo de sua culpa, ou sem consignar que a responsabilidade independe desta,

*  Cfr. Fabio Ulhoa Coelho, O Empresdrio e os direitas do consumidor, Sio Paulo, 1994, pigs. 63/66 e
passim.

! Caio Mério da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, Rio de Janeiro, 1981, Forense, 5* edigfio, vol. 3,
pags. 505/507.

¢ A expresso é de Silvio Rodrigues, Direito Civil, Sio Paulo, 1979, Saraiva, 4° edigio, vol. 4, pag. 17.
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a conclusdo aponta necessariamente para o sistema classico de responsabilizagfo’.
Os demais sistemas somente se aplicam quando especifica e expressamente prescri-
tos por norma legal.

3. Fundamento da responsabilidade objetiva

O fundamento iltimo de qualquer obrigacdo, no sistema juridico correspondente
ao capitalismo inferior, é a vonfade do seu sujeito passivo. Mesmo os deveres defini-
dos na lei, sob o ponto de vista da legitimacdo politica, fundam-se indiretamente na
vontade do devedor. Isto € particularmente nitido na discussdo sobre o principio da
legalidade tributdria. A imposigio de tributos pressupde lei, em sentido estrito, que
a estabelega; quer dizer, os contribuintes manifestam, através dos representantes
com mandato legislativo, a sua concordincia em pagar o imposto, Por mais ficticia
que parega — € por mais que realmente o seja —, a vontade do devedor tributério se
pode encontrar nos fundamentos racionais da obrigagao.

A responsabilidade civil de cunho subjetivo também se baseia, de modo indireto,
na vontade do agente. Esta ¢ o fundamento racional e axiologico da imputagdo do
dever juridico. A culpa civil — que engloba tanto as condutas negligentes, impruden-
tes e imperitas quanto as intencionais — representa sempre uma de possiveis alterna-
tivas de comportamento. Quer dizer, o dano indenizavel foi efeito de conduta que
poderia ter sido diferente. Isto ¢ inafastivel: se ndo havia outra conduta juridica-
mente exigivel do agente lesionador do interesse alheio, entdo ndo serd ilicito o ato
de danificar, nem se impord a decorrente responsabilidade civil (CC, art. 160), A
culpa se revela apenas no comportamento que poderia ndo ter sido. Se o dano ocor-
reria independente da agdo de determinada pessoa, entéo ela ndo ¢ responsavel, sob
normas juridicas afiliadas ao sistema subjetivo.

O pressuposto juridico, no contexto deste sistema, ¢ o de que o agente, querendo,
teria sido atento, prudente, competente ou, entdo, poderia ter evitado envolver-se
levianamente em situagio de risco. Ao provocar o dano, assim, de algum modo, ele
manifeston uma vontade. Se a explicagio psicologica, a ressaltar os motivos incons-
cientes do agir humano, afirma eventualmente a incapacidade material de certa
pessoa dominar sua agdo pela vontade, isto ndo se traduz em termos de correlata
impossibilidade juridica.

Para Caio Mario da Silva Pereira, “Atentando na necessiria evolugio do pensamento, entendemos que a
ordem juridica dever4 fixar dois tipos de responsabilidade civil: a) a primeira, fundada na culpa, caracte-
rizada esta como um erro de conduta ou transgressdo de uma regra predeterminada, seja de natureza
contratual, seja extracontratual; b) a segunda; com abstragdo da idéia de culpa, estabelecida ex lege a
obrigagiio de reparar o dano, desde que figue positivada a autoria de um comportamento, sem necessidade
de se indagar se foi ou nio foi contrério & predeterminagio de uma norma; uma vez apurada a existéncia do
fato danoso, cabera indenizagéo por parte do ofensor ou de seu preponente; mas como se néo cuida aqui da
imputabilidade da conduta, somente hé de ter cabida naqueles casos expressamente previstos na lei, pois é
claro, se for deixada sem uma frenagiio conveniente, a conseqiiéncia serd o inevitivel desaparecimento da
primeira, com os inconvenientes (...) da equiparagdo da conduta juridica a antijuridica” (Ob. loc. eit.).
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Em ultima instdncia, portanto, a responsabilidade subjetiva se funda no secular
valor juridico, segundo o qual as pessoas respondem por seus atos de vontade. O
mesmo, contudo, ndo se pode afirmar acerca da responsabilidade objetiva, cujo fun-
damento ¢ diverso. Com efeito, as normas juridicas afiliadas a este sistema imputam
responsabilidade independente de culpa inclusive a quem nio poderia, por sua agdo
ou omissdo, ter evitado o dano. E certo que o municipio, por exemplo, ao optar pela
realizacdo de obra no sistema viario — ainda que a custo de deterioragdo do entorno
urbano —, externa uma vontade: adota uma opgio e responde por ela. O sistema
objetivo, portanto, a que se encontram sujeitos os municipios, ndo exclui necessari-
amente a manifestagdo de vontade como seu fundamento racional e axiologico. Mas
situagbes ha, em que a responsabilidade objetiva se impde mesmo que o0 agente nao
retina meios para impedir o dano, como no caso do INSS em relagdo ao pagamento
de verbas acidentarias.

A doutrina costuma apontar o risco inerente ao exercicio de determinada ativi-
dade como o fundamento da responsabilidade objetiva®. O fabricante de farmacos
assume forgosamente um risco, inerente a exploragdo de qualquer atividade econd-
mica, que € o de produzir e comercializar algumas unidades com defeitos. Pois bem,
seria tal risco o fundamento valorativo para as normas juridicas estabelecedoras da
responsabilidade objetiva: da opgio de o assumir decorreria, segundo tal formula-
¢do, a justeza da imputagdo do dever de indenizar,

Nio ¢ este, contudo, o melhor enfoque a ser emprestado 4 matéria. O risco ¢
proprio da atividade econdmica como um todo, e, deste modo, ndo consegue forne-
cer pautas para se distinguirem as hipéteses de responsabilidade objetiva e subjetiva
do empresario. Exemplificando: imagine-se acidente de trinsito, causado pelo mo-
torista de uma empresa do ramo de mudangas domiciliares. O proprietario do outro
veiculo envolvido no acidente devera demandar a empresa com fundamento na res-
ponsabilidade subjetiva do tipo cldssico: ou seja, serd seu o dnus da prova da culpa
do empregado do demandado. Ja o consumidor do servigo de mudanga buscard a
indenizagdo, pelos danos acarretados ao seu mobilidrio, invocando o principio da
responsabilidade objetiva dos fornecedores (CDC, art. 14). A formula que identifica
no risco da atividade o fundamento axiolégico para este Gltimo sistema, ¢ incapaz
de explicar a dualidade de solugdes juridicas. Ora, se o acidente de transito estd
ligado ao risco empresarial proprio a exploragédo dos servigos de mudanga domicili-
ares, e deste fato decorreria o dever de indenizar independentemente de culpa, ndo
se podem entender os motivos pelos quais a responsabilidade objetiva ampara o
consumidor mas ndo o proprietario do outro veiculo, quando ambos sofrem prejui-
zos em virtude do mesmo evento.

Na verdade, o fundamento axiologico e racional para a responsabilidade objetiva
ndo sdo os riscos da atividade, mas a possibilidade de se absorverem as repercussoes

¢ Cfr. Aguiar Dias, ob. cit., pags. 50/51, 57/82 e passim.
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econdmicas ligadas ao evento danoso, através da distribuicdo do correspondente
custo entre as pessoas expostas ao mesmo dano ou, de algum modo, beneficiarias do
evento. E 0 mecanismo de socializagiio das repercussdes econdmicas do dano que
torna justa a imputagdo de responsabilidade aos agentes que o podem acionar. Note-
se que o estado pode responder objetivamente pelos danos causados por seus funci-
onarios porque tem meios para distribuir entre os contribuintes — através da criagdo
e cobranga de tributos — os encargos derivados de sua responsabilizagédo. Por outro
lado, o fornecedor pode ter responsabilidade objetiva por acidentes de consumo na
medida em que consegue incluir na composi¢do de seus pregos um elemento de
custo correspondente as indenizages por aqueles acidentes; em conseqiiéncia, sdo
os proprios consumidores que pagardo por tais indenizagdes, ao adquirirem os pro-
dutos ou servigos com 0 prego proporcionalmente majorado em fungdo de referido
elemento de custo. O INSS ¢ objetivamente responsavel pelos acidentes de trabalho
porque, mediante a imposigdo de contribuigdes aos empresarios e empregados, re-
parte entre estes sujeitos o valor dos beneficios pagos aos acidentados.

Em suma, enquanto o sistema subjetivo de responsabilidade se respalda na von-
tade como fonte de obrigagdes, o objetivo encontrard sustentagdo valorativa na pos-
sibilidade de o agente passivo realocar perdas. E justo que o estado tenha responsa-
bilidade objetiva, porque ele acaba distribuindo o encargo entre os seus contribuin-
tes, 0s quais representam a parcela dos beneficidrios ultimos da agio estatal, com
condices de suportar proporcionalmente o custo desta. E justo impor ao fabricante
o dever de indenizar os consumidores por defeitos nos produtos, independente de
culpa, porque o dispéndio relativo a esta imposicdo serd — se ndo de imediato, pelo
menos a longo prazo, quando os fatores conjunturais o permitirem ~ totalmente
repassado ao prego destes. E justo, também, que, por tal processo de diluigfio, as
perdas causadas pelo acidente de consumo sejam suportadas pelas pessoas a ele
expostas, isto ¢, pelos consumidores do mesmo produto ou servigo. E justo, por fim,
que o INSS responda objetivamente pelos acidentes de trabalho, porque os recursos
com 0s quais ird pagar as verbas acidentdrias sdo oriundos das contribuigdes devidas
por empregados e empresas, 0 que implica, na verdade, a repartigio das conseqiién-
cias econdmicas do evento danoso entre os agentes a ele expostos.

Assentadas estas premissas sobre a responsabilidade civil em geral, pode-se ago-
ra enfrentar, com maior facilidade, a questdo da responsabilidade dos administrado-
res de sociedade andnima. Logo de inicio, quero.propor que a formula doutrindria
apropriada para sintetizar as normas vigentes sobre o tema, afirma que os adminis-
tradores respondem pelos danos originados pelo descumprimento de dever legal. A
partir desta formula, é possivel a compreensdo ¢ aplicagdo de todo o regime de
disciplina juridica do asunto em foco. Para o demonstrar, vale a pena uma referéncia
— ainda que breve — aos deveres a que se sujeitam os administradores de companhia.

4. Deveres do administrador de companhia

Séo trés os principais deveres impostos por lei aos administradores de compa-
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nhia: o de diligéncia, o de lealdade e o de informar.

O dever de diligéncia esta conceituado, em termos gerais, no art. 153 da LSA, e
se expressa normativamente pelo standard do bom pai de familia. A doutrina aponta
as dificuldades proprias de aplicagio desse dispositivo, ressaltando sua ligagio com
a concepgio — j4 superada, diga-se de passagem, pelo direito brasileiro — de que o
administrador encontra-se em posigao similar a4 do mandatario’. O padrio normati-
vo € o do emprego, no exercicio das fun¢des de administrador da companhia, do
cuidado e diligéncia proprios do homem ativo e probo na condugdo de seus interes-
ses. Néo se pode negar a extrema fluidez e vaguidade do conceito adotado pela lei
brasileira — embora, por outro lado, também ¢ verdade que nio se encontram nas
legislagBes estrangeiras solugdes melhores®,

O mais apropriado meio de operacionalizagdo do standard do dever de diligén-
cia, segundo penso, ¢ o de considerd-lo em referéncia aos cinones da “ciéncia” da
administragio de empresas’. Diligente, de acordo com esta solugdo, ¢ o administra-
dor que observa os postulados daquele corpo de conhecimentos tecnologicos, fazen-
do o que nele se recomenda e ndo fazendo o que se desaconselha. Tal forma de
operacionalizar a norma do art. 153 da LSA parece-me extremamente objetiva, de
modo a tornar o cumprimento do dever passivel de afericdo através de pericia. Ou
seja, se o administrador adotou determinada providéncia na conducdo dos negocios
sociais, a indagagao juridica, acerca do atendimento ao dever de diligéncia na hipo-
tese, deve se ocupar em compara-la ao que ¢ assente entre os experfs em administra-
¢do de empresa. A adogdo do bom pai de familia como paradigma ndo ¢ mais opera-
cional, hoje em dia. De um lado, por se tratar de padrio por demais impreciso e em
total descompasso com a realidade, tendo em vista as profundissimas alterages na

. distribuigdo social de trabalho entre os sexos e as novas estruturas familiares. De
outro lado, o atual estagio de desenvolvimento da “ciéncia” da administragdo —
nascida do pioneiro trabalho de Frederick Taylor no fim do século passado —, permi-
te a doutrina deitar ao lado as ja gastas formulas do direito romano. Em suma, o
paradigma do administrador competente deve substituir o do bom pai de familia.

O administrador diligente ¢ aquele que emprega na conducao dos negocios soci-
ais as cautelas, métodos, recomendacdes, postulados e diretivas da “ciéncia” da ad-
ministragdo de empresas. O dever de diligéncia, portanto, corresponde a obrigagdes

Cfr., por exemplo, Waldirio Bulgarelli, Manual das Seciedades Andnimas, Sio Paulo, 1988, Atlas, 5*
edigfio, pag. 160,
! A doutrina norte-americana ignalmente registra as dificuldades derivadas da generalidade dos termos em
que se costuma traduzir o duty of care (Cfr. Robert W. Hamilton, The Law of Corporations, St. Paul,
Minn., West Publishing Co., 1991, pag. 306). Ver, também, Fran Martins, Comentdrios & Lei das S.A4.,
Rio de Janeiro, 1984, Forense, pags. 359/360.
Aexpressio ciéncia, referida ao conhecimento das técnicas de administragio de empresa, estd aqui sempre
grafada entre aspas, porque o autor considera que tal conhecimento tem natureza tecnolégica e nio cienti-
fica. O lugar para esta discussiio, no entanto, é outro (Cfr., quanto ao conhecimento juridico, o meu Direito
@ Poder, Sio Paulo, 1992, Saraiva, pags. 13/23, principalmente).
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de meio e nio de resultado'®. O administrador, em outros termos, tem o dever de
empregar certas fécnicas — aceitas como adequadas pela “ciéncia” da administragio
- na condugdo dos negocios sociais, tendo em vista a realizagdo dos fins da empresa.
Mas ele ndo responde pela efetiva realizacdio dos fins sociais — sujeitos também a
implementagdo de varias outras condi¢es ndo inteiramente controlaveis pela ad-
ministracdo societaria. A pesquisa juridica sobre a incidéncia da norma do art. 153
da LSA em determinado caso néo precisa e ndo deve ultrapassar os limites da apre-
ciagdo técnica pertinente ao cumprimento da obrigagido de meio.

Ja o art. 154 da LSA diz respeito aos limites e finalidades do exercicio das fun-
¢bes de administrador, assunto que também deve ter equacionamento técnico.

Assim, o enunciado geral do caput orienta a atua¢do dos administradores tendo
em vista trés fatores: os fins e interesses da companhia, o bem publico e a fungio
social da empresa. Quando convergentes as solugdes administrativas inspiradas em
tais finalidades, no sentido de apontarem para a mesma diregdo, nio havera maiores
dificuldades na observancia da norma juridica. Contudo, ela ndo fornece diretrizes
ao administrador, se o interesse da companhia, em determinado assunto, ndo se
compatibiliza inteiramente com o bem piiblico on a fung¢io social da empresa. Como,
entdo, interpreta-la e aplica-la? Na verdade, o capuf do art. 154 da LSA se completa
necessariamente com o previsto em seus desdobramentos. Isto ¢, aquele define a
finalidade das atribui¢Ses do administrador, enquanto os pardgrafos detalham o des-
vio de poder. Em outros termos, o enunciado prescritivo, resultante das diversas
defini¢oes e vedacdes listadas no art. 154 da LSA e seus pardgrafos, afirma, em
sintese, a proibi¢do de determinadas préticas que o legislador considera desvio de
poder. Concretamente, estabelece a lei a seguinte séric de condutas proibidas: o
administrador ndo pode privilegiar o grupo ou classe de acionistas que o elegeu; nilo
pode praticar ato de liberalidade & custa da companhia, admitida apenas a pratica de
atos gratuitos razodveis em favor de empregados ou da comunidade, quando autori-
zado pelo Conselho de Administragdo ou pela Diretoria; nio pode, sem prévia auto-
rizagdo da Assembléia Geral ou do Conselho de Administragéo, tomar por emprés-
timo recurso ou bens da companhia, nem usar — em beneficio proprio ou de outrem

1" No direito italiano, a fungdo de administrador de companhia ¢ assimilavel & do mandatério, inclusive por
forga de disposigiio legal, ja que o art. 2392 do Codice Civile estabelece: “gli amministratori devono
adempieri i doveri ad essi imposti dalla legge ¢ dall’atto costitutivo con la dilligenza del mandatario”,
Disso, costumam-se extrair duas conseqiiéncias: a responsabilidade dos administradores perante a socieda-
de tem natureza contratual, e o dever de diligéncia corresponde a uma obrigagio de meio e nio de resulta-
do. A propésito, confira-se a ligio de Francesco Galgano: “il rinvio alla diligenza del mandatario implica
(...) la qualificazione dell’ obbligazione dell’amministratore come obbligazione di mezzi, € non come obbli-
gazione di risultato, con la precisazione che la diligenza richiesta all’amministratore di societa per azione &
quella normale ed ordinaria, e non una diligenza speciale di maggiore, o di minore, intensitd (La Societd
per Azioni, vol. 7° do Trattado di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell 'Economia, Padova,
1988, CEDAM, 2* edigdo, pig. 294). No mesmo sentido, Massimo Franzoni (La responsabilite degli
amministratori e dei sindaci, vol. 19° do Trattado di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico
dell'Economia, coordenado por Francesco Galgano, Padova, 1994, CEDAM, pig. 11).
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— seus bens, servigos e crédito; e ndo pode, por fim, sem autorizacgdo estatutdria ou
assemblear, receber de terceiros vantagem de qualquer tipo, em razdo do seu cargo.

Assim, se o administrador nfio incorrer nestas quatro condutas proibidas, estara
exercendo suas atribuigdes regularmente, sem desvio de finalidade; em conseqiién-
cia, estara dando cumprimento ao art. 154 da LSA, como um todo.

O dever de lealdade se encontra no art. 155 da LSA e se traduz, em termos
concretos, também por uma lista de condutas proibidas. Serd desleal com a compa-
nhia o administrador que: ndo guardar reserva sobre os negécios sociais; usar em
seu beneficio, ou de outrem, oportunidades negociais a que teve acesso em fungdo do
cargo que exerce; negligenciar no exercicio ou na protegdo de direitos da sociedade;
deixar de aproveitar oportunidade negocial, em nome da companhia com o objetivo
de obter vantagem para si ou para outra pessoa; comprar, para revender 4 compa-
nhia com lucro, um bem de que ela necessite, ou sobre o qual tenha interesse. Muitas
vezes, o descumprimento do dever de lealdade se caracteriza, também, como falta de
diligencia, revelando-se, nesta hipotese, mais facil fundamentar a responsabilidade
do administrador em fung¢do da inobservancia deste ultimo."

Outro dever do administrador, bastante proximo ao de lealdade, é o de ser abster
de atuar nas operagoes d=senvolvidas pela companhia, em que tenha interesse con-
flitante com o social (LSA, art. 156) 2. As razdes da norma proibitiva sio evidentes,
uma vez que o administrador ndo estard em condigdes de cuidar do assunto com a
diligéncia necessaria. Ao contrario, a tendéncia humana ¢ natural serd a de privile- -
giar 0s seus proprios interesses em detrimento dos da companhia. Quando ocorrer
situagfo conflitante, o administrador de/~ comunicar seu impedimento aos demais
administradores e consignar extensio e natur=za do seu interesse em ata de reunido
do drgdo de que participa (Conselho de Admin’stragio ou Diretoria).

Ndio estd, em regra, o administrador proibido de contratar com a propria socie-
dade. ™ No entanto, a lei cuidou de explicitar que este contrato ~ por alguns deno-
minado consigo nesmo, na medida em que aparentemente envolve dois sujeitos de
direito distintos, mas, de fato, resulta de vontades emanadas do mesmo e \inico
centro de decisdo ' — deve atender a condigdes razodveis ou eqiiitativas, idénticas as
de mercado, de modo que o administrador ndo venha a se locupletar em razao do
cargo. Sera anuldvel o contrato entre administrador e companhia ndo fundado em

' Para Robert Charles Clark, “not infrequently, the facts suggest that the directors were actually being sued
and held liable because of wrongful self-interested condut — for a violation of their fiduciary duty of loyalty
~and the courts’ talk about duty of care is simply a way of letting the plaintiffs win without having to prove
all the elements of a wrongful conflict of interest transaction” (Corporate Law, Boston-Toronto, 1986,
Little, Brown and Co, pag. 126).

2 Sobre o conflito entre os interesses do administrador da controladora e os de sociedade controlada, consul-
tar Massimo Franzoni, ob. cit., pags. 51/53.

3 Apenas o administrador de instituigfo financeira esta proibido de contratar mituo, na qualidade de mutuério,
com a companhia por ele administrada (Lei 4.595/64, art. 34, I).

1 Cfr. Robert Charles Clark, ob. cit., pags. 143/150.
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condigdes gerais de mercado, sendo a sociedade a titular das vantagens que ele tiver
obtido na transagdo nfo eqiiitativa. '

O derradeiro dever imposto pela legislagdo aciondria ao administrador ¢ o de
informar (LSA, art. 157), restrito aos casos de companhia aberta. O cumprimento
deste dever apresenta dois aspectos distintos: de um lado, o pertinente as informa-
¢Oes para esclarecimento de acionistas; de outro, as comunicagtes de fatos relevan-
tes, cujo destinatdrio sdo os investidores em geral. Em relagdo ao primeiro aspecto,
determina a lei, inicialmente, que o administrador, no ato da posse, deve declarar se
em seu patrimonio ha agdes ou outros valores mobilidrios (bonus de subscrigo,
opgdo de compra de agdes, debéntures conversiveis em agdes) de emissdo da compa-
nhia, de sociedades por esta controlada ou integrantes do mesmo grupo, especifi-
cando o niimero. Ainda em relagdo aos esclarecimentos aos acionistas, concernentes
a determinados negadcios societdrios e empregaticios do administraor, prevé a lei a
obrigatoriedade de presta-los em Assembléia Geral, quando solicitado por quem
detém pelo menos 5% (cinco por cento) do capital social (LSA, art. 157, § 1°).

O aspecto mais importante do direito de informar, contudo, diz respeito a comu-
nicagdo a Bolsa de Valores, e publicacdo pela imprensa, da ocorréncia de fatos rele-
vantes. Pode ser fato relevante todo e qualquer evento econdmico ou de repercussio
econdmica, a envolver a companhia, incluindo neste amplo conjunto as delibera-
¢des de seus Orgdos societdrios, a realizacdo ou a néo realizagio de determinados
negocios, projegdes de desempenho etc. Sera relevante o fato se puder influir, de
modo ponderavel, na decisdo de investidores do mercado de capitais, no sentido de
vender ou comprar valores mobilidrios emitidos pela sociedade andnima (LSA, art.
157, § 4°). Quer dizer, se o administrador de companhia aberta, a partir de sua
experiéncia profissional, constatar que os investidores, ao tomarem conhecimento
de determinada noticia relacionada a sociedade que administra, optariam por reali-
zar ou deixar de realizar certos negocios no mercado de capitais, entdo ele estara
diante de um fato relevante, cuja divulgagio ¢ seu dever legal.

O regular funcionamento do mercado de capitais depende da transparéncia no
acesso as informagdes sobre as companhias abertas emissoras dos valores mobiliari-
os nele negociados. E o chamado principio do full disclosure, que garante a todos os
investidores oportunidades iguais na negociagfo. O administrador é o principal agente
de efetivagdo deste principio. A comunicagfio deve se dar imediatamente apoés a
conclusdo do negdcio ou a ocorréncia do fato, momento que nem sempre € facil de
precisar. Note-se que, muitas vezes, o fato relevante estd ligado a concretizagio de
negocios de vulto, cuja concepgdo € desenvolvimento demandam meses, até come-
garem a ganhar forma. A divulgagdo precipitada de transag@es ainda em andamento
ndo raro € altamente desinteressante para-as partes e podem, mesmo, chegar a com-
prometé-la. Uma vez concluidas as negociag@es, no entanto, nasce o dever de infor-

" Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Sao Paulo, 1984, RT, vol. 50, pag. 401.
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mar os seus aspectos relevantes ao mercado. Quando ndo se cuida de negociacdes
propriamente ditas, mas de decisGes governamentais, de projegdo de desempenho,
de quebra de safra, de fatos enfim que independem da vontade da companhia, a
noticia devera ser dada aos investidores, através da Bolsa de Valores e da imprnesa,
assim que se mostrar irreversivel.

Antes da divulgagio do fato relevante, compete ao administrador de companhia
aberta guarda absoluto sigilo acerca das operagdes capazes de influir no comporta-
mento dos investidores, sendo-lhe vedado usar a informagao privilegiada para obter
vantagem, para si ou para terceiros (LSA, art. 155, §§ 1°a 3°). O administrador que
néo observa estes deveres incorre em insider trading'®.

Para finalizar essa parte do presente estudo, anote-se que os principais deveres
dos administradores sdo os elencados a partir do art. 153 da LSA (diligéncia, cum-
primento das finalidades da sociedade, lealdade e o de informar). A lei contempla,
no entanto, outros tantos deveres, de diferentes naturezas — por exemplo, o de divul-
gar os documentos da administragdo, com certa antecedéncia (LSA, art. 133); con-
vocar a Assembléia Geral Ordinaria (LSA, art. 123; providenciar as demonstragoes
financeiras (LSA, art. 176) etc. Também ha deveres implicitos, que se conclui de
normas mais gerais ou, mesmo, de principios. Sdo desta categoria o dever de obser-
var os estatutos, cumprir as deliberagdes dos 6rgdos societarios hierarquicamente
superiores, controlar a atuagdo dos demais administradores, ndo competir com a-
sociedade etc, Importa ressaltar que a inobservancia de qualquer dever gera rigoro-
samente os mesmos efeitos civis. Isto ¢, qualquer que seja o dever descumprido — os
elencados a partir do art. 153 da LSA, os dispostos em outras normas legais ou os
implicitos —, o administrador respondera pela indenizagd dos danos que provocar.

5. Apuragdo e efetivagdo da responsabilidade

O descumprimento dos deveres legais pelos administradores pode gerar dano a
qualquer pessoa. Os investidores do mercado de capitais podem sofrer prejuizo pela
omissdo da informagio do fato relevante, parceiros comerciais da companhia po-
dem perder oportunidades se o administrador ndo for diligente etc. Na maioria das
vezes, no entanto, serd a propria companhia a diretamente prejudicada pela inobser-
vancia de dever legal, caso em que, indiretamente, os danos atingirdo os interesses
dos acionistas.

Quando ¢ a companhia a diretamente lesada por ato de administrador, a apura-
¢do e efetivagio de sua responsabilidade segue algumas regras proprias, destinadas
a preservar o interesse social, ja que se encontra este — episodicamente —, em boa
medida conflitante com os dos membros do corpo diretivo da sociedade. E natural

16 L.G. Paes de Barros Ledes, Mercado de Capitais & “Insider Trading ", S&o Paulo, 1982, RT.
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imaginar que o administrador que, descumprindo dever legal, imp&e dano & socie-
dade, tende a dificultar a apuragdo dos fatos, nfio se devendo afastar também a hipo-
tese de eventual conivéncia dos demais administradores, um tanto por espirito cor-
porativo. Se considera, ademais, que o implicado na irregularidade podera ser até
mesmo o presidente da companhia, seu representante legal, entfio se percebe a ne-
cessidade de criagdo na lei de instrumentos proprios a defesa dos interesses da soci-
edade.

A apuragio da responsabilidade de administrador, quando prejudicada a compa-
nhia, seré feita pela Assembléia Geral. E este o drgio societdrio com competéncia
exclusiva para definir se houve descumprimento de dever legal, em determinada
conduta ou liberagio de diretor ou conselheiro. A sociedade, em seu proprio nome,
ou acionista, na qualidade de substituto, ndo poderdo demandar em juizo a compo-
sigdo do dano, sem que a Assembléia Geral tenha ja apreciado e votado a matéria. A
decisdio assemblear é condigdo de procedibilidade da agdo de responsabilidade con-
tra o administrador 7. Para chegar a sua conclusdo, a Assembléia, quando depender
de maiores investigagdes, deve determinar o levantamento de dados ou exame de
documentos, devendo, neste caso, deliberar previamente acerca das diligéncias ne-
cessarias e pertinentes (desde que, claro, sejam também permitidas pela lei). Uma
vez, no entanto, reunidos todos os elementos indispensaveis a apreciagio da maté-
ria, a Assembléia Geral decidird pela responsabilizagdo ou ndo do administrador
investigado. Durante o prazo da investigacio, se considerar util, este orgdo podera
suspender de suas fungdes o diretor ou conselheiro sob suspeita.

Quando ordindria, a Assembléia Geral tem competéncia para decidir sobre a
responsabilizagdo de administrador, independente da pauta. Quer dizer, em AGO,
qualquer acionista podera suscitar o tema durante a discussdo de assuntos de inte-
resse geral, mesmo que ndo figure tal item na ordem do dia. J4 a Assembléia Geral
Extraordinaria somente tem competéncia para conhecer e deliberar sobre a respon-
sabilizagdo de administrador, se este tema constar da pauta ou for conseqiiéncia
direta de algum item nela mencionado. E o que se conclui do art. 159, § 1°, da LSA.

Concluindo a Assembléia Geral, por maioria de votos dos acionistas presentes,
que ¢ o caso de processar diretor ou conselheiro, para dele haver a indenizagdo pelos
danos derivados de descumprimento de dever, duas providéncias impdem ser adota-
das: em primeiro lugar, a substitui¢do do adminsitrador ou administradores respon-
saveis, que se tornam impedidos (LSA, art. 159, § 2°); em segundo lugar, as medi-
das adminsitrativas e contratuais necessarias ao ajuizamento da agfo de indeniza-
¢do. A primeira caberd ao Orgdo societdrio competente para prover o cargo de admi-
nistrador ocupado pelo substituido, isto €, 4 propria Assembléia Geral ou ao Conse-
lho de Admnistragdo. A segunda providéncia competird 4 Diretoria. Registre-se,
inclusive, que os administradores ndo alcangados pela deciséo assemblear ou os que

1% Cfr. Massimo Franzoni, ob. cit., pag. 70.
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foram eleitos como substitutos, ndo podem deixar de promover as medidas necessa-
rias ao aforamento da agdo de indenizagfio contra o destituido, sob pena de também
eles incorrerem em descumprimento de dever legal — qual seja, o de diligéncia,

Concluindo, por outro lado, a Assembléia Geral que néo ¢ o caso de se promover
a aclo de responsabilidade, por quaisquer razdes que a motivem, o administrador
acerca do qual se levantaram suspeitas podera continuar no exercicio de suas fun-
¢Oes, se assim for reputado conveniente. Se, durante as investigagoes, a Assembléia
havia suspendido o administrador, caberd agora deliberar sobre a sua recondugio ou
ndo ao cargo. Nota-se, com efeito, que os 6rgdos competentes para eleger os admi-
nistradores da companhia podem, a qualquer tempo, e independente da causa, des-
titui-los, de modo que da rejei¢do assemblear da proposta de responsabilizagdo ndo
decorre a garantia de permanéncia no cargo.

A efetivagdo da responsabilidade dos administradores, por dano imposto a com-
panhia, decorrerd, normalmente, da condenagéo judicial em agdo de indenizagdo
promovida pelo titular do direito indenizatorio, isto ¢, a propria sociedade por agdes.
No entanto, prevé a lei, duas hipoteses de substituigfo processual, pelas quais os
acionistas podem agir em nome da sociedade lesada, para promover a responsabili-
zagao do administrador. A primeira, a substituicdo derivada, resulta da inércia dos
representantes legais da sociedade em promover a agdo judicial de responsabiliza-
¢do deliberada pela Assembléia Geral: o atraso em pelo menos trés meses legitima
qualquer acionista para a demanda indenizatéria, independentemente do numero de
agdes que possuir (LSA, art. 159, § 3°); a segunda hipotese, a substituigdo origind-
ria, se verifica quando a Assembléia Geral delibera ndo promover a agfo de respon-
~sabilidade contra o administrador, mas acionista ou acionistas titulares de agdes
correspondentes a 5% do capital social, tém entendimento contrario ao orgio, legi-
timando-se assim a propositura da demanda (LSA, art. 159, § 4°).

Nas duas hipoteses de substitui¢do processual, o titular do direito a indenizagdo
¢ sempre a sociedade lesada. O acionista ou acionistas demandantes agem em nome
da pessoa juridica, em razdo de norma excepcional de legitimagdo ativa. Deste modo,
os resultados da agdo, esclarece o art. 159, § 5°, da LSA, caberd 4 companhia e ndo
aos autores. Estes terfio, até o limite de tais resultados, direito a indenizagio pelas
despesas em que incorreram, acrescidas de juros e corregdo monetaria, cabendo a
sociedade andnima providenciar o ressarcimento,

Durante a tramitagio da agio de responsabilidade civil, promovida em fungio da
regra de substituigdo origindria, o administrador demandado podera continuar no
exercicio de suas fungdes, se e enquanto gozar da confianga dos 6rgéos societarios.
Até mesmo a condengdo judicial, neste caso especifico, ndo importard necessaria-
mente a destituigio do cargo. Se o acionista ou acionistas substitutos processuais
ndo formularem pedido neste sentido, ou se o juiz ndo acolher esta parte da postula-
¢do, inexistird impedimentos para o administrador permanecer no exercicio de suas
fungdes.
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6. Natureza da responsabilidade civil dos administradores

As duas hipoteses elencadas pelo art. 158 da LSA, na defini¢do da responsabili-
dade dos administradores, sdo interdefiniveis. Com efeito, a agio culposa ou dolosa
¢, forgosamente, ilicita, violadora da lei. Se, por exemplo, um administrador deixa
de aplicar disponibilidades financeiras da sociedade, ele age com negligéncia ou até
impericia. A natureza culposa de sua omissdo ¢, assim, clara e indiscutivel. Contu-
do, este mesmo comportamento também caracteriza a inobservincia dos deveres de
diligéncia e de lealdade. Conseqiientemente, o administrador que age culposamente
viola a lei. Por outro lado, toda violagio a lei ou aos estatutos é uma conduta culposa
ou dolosa. O administrador que descumpre norma legal ou cldusula estatutaria, se
nfo atua conscientemente, estard sendo negligente, imprudente ou imperito. Em
razdo da interdefinibilidade das hipoteses de responsabilizagio civil dos adminis-
tradores de sociedade andnima, ndo ha — ressalte-se —, que distingiiir a natureza
delas. O que se afirma sobre a responsabilidade fundada no inciso I do art. 158, da
LSA, aplica-se inevitavelmente a fundada no inciso II do mesmo dispositivo. As-
sim, nfo comporta ser feita qualquer separagdo entre as duas hipéteses destacadas
pelo legislador, que reclama tratamento uniforme.

Nio sdo, em consequéncia, pertinentes as afirmages da doutrina comercialista,
no sentido de que somente o inciso I do art. 158 da LSA consagra modalidade
subjetiva de responsabilizagdo civil do tipo cldssico, e que o inciso II prescreve a
inversdo do 6nus de prova ®.

Por outro lado, para a conveniente operacionalizagfio das normas sobre respon-
sabilidade civil dos administradores de companhia, ¢ suficiente a nogdo de que o
descumprimento de dever legal acarreta a obrigacdo de recompor os danos provoca-
dos por tal conduta. Na verdade, trata-se apenas de aplicar ao caso dos administra-
dores de sociedade andnima, a regra geral de responsabilidade civil por danos deri-
vados de ilicitos. Em outros termos, o fundamento para atribuir ao administrador a
obrigagdo de ressarcir prejuizos originados de agdo ou deliberagio sua, no exercicio
de cargo da sociedade andnima, serd sempre o descumprimento de um dever pres-
crito na lei. Presente este pressuposto, deve-se seguir a imposi¢do da sangdo civil.

18 Sustentam a tese da responsabilidade subjetiva com inversdo do 6nus de prova, na hipétese do art. 158, II,

muitas vezes lembrando a posigio de Miranda Valverde, em relagdo ao diploma acionério anterior: Bu-
|hdes Pedreira, A Lei das S.A., Rio de Janeiro, 1992, Renovar, pags. 596/606; L. G. Paes de Barros Ledes,
ob. cit., pag. 178; Sampaio Lacerda, Comentdrios a Lei das Sociedades Andnimas, Sio Paulo, 1978,
Saraiva, 3° vol., pag. 206; Nelson Eizirik, Responsabilidade Civil e administrativa do diretor de compa-
nhia aberta, em RDM 56/47 e “Insider Trading " e responsabilidade de administrador de companhia
aberta, em RDM 50/42; José Edwaldo Tavares Borba, Direito Societério, Rio de Janeiro, 1986, Freitas
Bastos, pag. 309.
Com entendimento diferente, segundo o qual o inciso II do art. 158 da LSA refere-se a hipétese de
responsabilidade objetiva, esti Modesto Carvalhosa, em Comentdros a Lei de Sociedades Anénimas,
Sao Paulo, 1982, Saraiva, 5° vol., pags. 196/198, e Responsabilidade Civil dos Administradores das
Companhias Abertas, em RDM 49/14.
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Isto ¢, resultando da agdo judicial, que o administrador demandado nfio observou
qualquer dever legalmente estabelecido, cabera sua condenagio pelos danos dai de-
rivados (salvo, na hipétese de demanda promovida pela prépria companhia ou por
acionista substituto processual, se ao juiz ficar claro que o administrador agiu de boa
fé e visando aos interesses sociais, conforme estabelece o art. 159, § 6°, da LSA). Por
descumprimento de dever legal entende-se também a violagdo dos estatutos, ja que
os administradores devem obedecé-lo.

As hipoteses de responsabilidade civil dos administradores de sociedade anoni-
ma — embora distingiiidas pelo art. 158 da LSA - sdo redutiveis a uma apenas: a
decorrente de descumprimento de dever legal.

Quanto 4 natureza desta responsabilidade, importa, de inicio, retomar as duas
principais premissas assentadas no presente trabalho, quais sejam: de um lado, o
carater geral do sistema subjetivo de responsabilidade civil, do tipo classico, de que
decorre a indispensabilidade de expressa disposigio legal para submeter o agente a
qualquer outro sistema; de outro, o fundamento axiolégico do principio da respon-
sabilidade objetiva, que ¢ a possibilidade econdmica de realocagdo de perdas. A
partir destas premissas, pode-se concluir sem maiores dificuldades a afirmacéo da
natureza subjetiva, do tipo cldssico, da responsabilidade civil dos administradores
de sociedade anénima®,

De fato, ndo existe nenhuma disposi¢fo legal de direito positivo a excepcionar,
em relagdo aos administradores de sociedade anénima, a regra geral da responsabi-
lidade civil, O art. 158 da LSA nao menciona inversio de dnus probatorio *°, nem
descarta a culpa como pressuposto da responsabilidade. O fato de apenas o inciso I,
e ndo o II, acomodar as expressdes “culpa ou dolo”, ndo tem qualquer relevancia na
discusséio do tema, ja que sdo interdefiniveis as hipoteses contempladas em cada um
deles ~ infringir a lei ou os estatutos €, para um administrador de empresa, agir com
negligéncia, no minimo,

Além disso, o administrador ndo ocupa posigdo econdmica que lhe possibilite
socializar perdas. Nos elementos componentes de sua remuneragio nio se encontra
parcela destinada a constituigdo de reservas e fundos proprios para eventual indeni-
zagdo em favor da sociedade ou de terceiros prejudicados, que ele possa repassar a
quem quer que seja. Sua situagdo ¢, econdmica e juridicamente falando, muito dife-
rente do fornecedor perante o consumidor, do estado perante os cidadios e do INSS
perante os acidentados em trabalho. Ndo ha fundamento racional para a sua respon-

% Georges Ripert e René Roblot, examinando a natureza da responsabilidade dos administradores de socie-
dades anénimas, no direito societario francés, anotam que “toutes les fois (...) que ’obligation n’est pas
précisée dans son objet, il est nécessaire d’etablir qu’elle a été violée parce que les faits eux-mémes ne
I’établissent pas. Il ne sert donc 4 rien d’invoquer 1'existence d'une obligation qui aurait été violée, il faut
prouver la faute” (Traité de Droit Commercial, Paris, 1991, LGD], 14* edigfo, vol. 1, pag. 1.047).

A doutrina italiana admite a inversio do 6nus de prova apenas na hipdtese de administrador tinico (Cfr.
Massimo Franzoni, ob. cit., pag. 54).
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sabilizagdo objetiva. Ou seja, a lei adota a melhor alternativa ao submeter o admi-
nistrador de companhia ao sistema subjetivo, do tipo cldssico, de responsabilidade
civil. Deste modo, a sociedade anénima, seu substituto processual, ou quem quer
que demande administrador, por danos derivados do modo como ele exerce ou exer-
ceu suas fungdes na companbhia, deve provar: a) o descumprimento de dever imputa-
do por lei ou pelos estatutos ao demandado; b) a existéncia e extensdo dos danos
sofridos; ¢) o liame de causalidade entre o descumprimento do dever e o prejuizo *'.
Nao ha nenhuma prova diabélica neste conjunto, capaz de tornar injustos os onus da
vitima #,

7. Responsabilidade por ato de outro administrador

A lei prescreve hipoteses de responsabilidade soliddria entre os administrado-
res (LSA, art. 158; §§ 2° a 4°). Ndo ha, entre elas nenhuma previsdo de responsabi-
lidade sem culpa, mas para se compreender bem a extensdo das normas juridicas
correspondentes, importa distingiiir, entre os deveres dos administradores, os im-
postos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia. Nesse grupo
se encontram aqueles deveres cujo descumprimento conduz ou pode conduzir a
empresa a inatividade, ja que compromete seu normal funcionamento. A operacio-
nalizagdo do conceito legal é necessariamente casuistica. Um ato ndo-diligente do
administrador pode ou ndo configurar descumprimento de “dever imposto por lei
para assegurar o funcionamento normal da companhia”; dependeré da sua natureza,
gravidade e da possibilidade, ainda que remota, de a infragdo levar a empresa &
condicio de inativa.

Os administradores de sociedade fechada sio responsaveis solidariamente pe-
los prejuizos decorrentes do descumprimento de deveres desta ordem, ainda que
suas atribuigfes estatutarias ndo compreendam tarefas relacionadas com o normal
funcionamento da companhia (LSA, art. 159, § 3°). Ja os administradores de com-
panhia aberta terdio responsabilidade solidaria apenas se detiverem competéncia re-
lacionada com os deveres que garantem o funcionamento normal da companhia
(LSA, art. 158, § 3°). Por exemplo: se o diretor comercial deixa de realizar negécios
indispensdveis a continuidade da empresa, o diretor juridico também sera eventual-
mente responsavel, embora o simples exercicio de suas atribuigdes ndo seja suficien-
te para alterar essencialmente a situagio da companhia. Depender4 sua responsabi-

# Cff. Francesco Galgano, ob. cit., pag. 296.

% (O sistema subjetivo de responsabilidade civil do administrador de companhias, adotado pelo direito brasi-
leiro, em certo sentido, é mais rigoroso que o do direito norte-americano. L4, o dever de diligéncia tem sido
temperado, na jurisprudéncia, pelo bussines judgment rule, que pressupGe que os administradores agem
em boa-f§ e siio leais com as companhias, estando, inclusive, em melhores condigdes de avaliar a pertinén-
cia de suas decisdes do que os juizes (Cfr. Lewis D. Solomon ¢ outros, Corporations—Law and Policy, St.
Paul, Minn., 1988, pags. 622/623; Lewis D. Solomon e outro, Corporations — Examples and Explanati-
ons, Boston-Toronto-London, 1990, Little, Brown and Co., pags. 299/311; Robert W. Hamilton, ob. cit.,
péags. 310/321; Robert Charles Clark, ob. cit., pigs. 136/140).
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lidade do género de sociedade andnima: se fechada, podera haver solidariedade; se
aberta, ndo.

Estas regras de vinculacio solidaria dos administradores, no entanto, ndo esta-
belecem nenhuma responsabilidade objetiva. Se o administrador adotar determina-
das cautelas, no sentido de ressalvar sua divergéncia em relagio ao ato ou delibera-
¢do de que decorre o dano, ndo responderd por este *. Em termos gerais, a divergén-
cia deve ser consignada em ata de reunido do 6rgdo de administragio de que partici-
pa — a Diretoria ou o Conselho de Administragdo. Ndo sendo possivel, devera ser
comunicada ao outro 6rgdo de administracdo, ao Conselho Fiscal ou 4 Assembléia
Geral (LSA, art. 159, § 1°, in fine). Se, no entanto, for o caso de administrador de
companhia aberta com competéncia relacionada a deveres que asseguram o regular
funcionamento da empresa, a irregularidade e a divergéncia deverdo ser comunica-
das a Assembléia Geral, ndo bastando a ressalva da responsabilidade a simples con-
signagiio em ata de reunido do orgio de administragdo de que participa (LSA, art.
159, § 4°).

Em resumo, ocorrendo numa sociedade fechada o descumprimento de Ad=ver
imposto por lei para assegurar o normal funcionamento da companhia, os adminis-
tradores que incorreram no ilicito responderdo solidariamente pelos danos causados
(art, 159, § 2°), e os demais também terfio responsabilidade solidaria, ainda que suas
atribuigGes ndo guardem relagdo com o dever descumprido, se ndo fizerem consig-
nar a sua divergéncia em ata de reunido do 6rgdo da administrag@o de que partici-
pam (art. 159, § 1°). Se a companhia ¢ aberta, o descumprimento de dever desta
ordem somente acarreta a solidariedade dos administradores cujas fungdes estdo
relacionadas com a irregularidade, podendo estes ressalvarem a responsabilidade

" através da consignagdo em ata de sua divergéncia e comunicagdo da irregularidade
e da divergéncia a Assembléia Geral (art. 159, §§ 3° ¢ 4°). Se o dever ndo ¢ imposto
por lei para assegurar o normal funcionamento da companhia, responderd cada ad-
ministrador especificamente pelos seus atos, ndo havendo solidariedade, tanto na
companhia fechada como na aberta. Em relagio a este tiltimo conjunto de deveres, a
consignagdo em ata de reunidio da divergéncia ¢é suficiente para ressalvar a responsa-
bilidade do administrador a quem nédo se pode imputar o ilicito.

Concretamente falando, o administrador de companhia fechada deve estar muito
mais atento a forma pela qual os seus colegas nos orgos de administracdo estdo
desempenhando suas fungdes relacionadas a deveres impostos por lei para assegura-
rem o normal funcionamento da companhia. Esta atenclo redobrada se justifica, na
medida em que deverd consignar sua divergéncia em relagdo a qualquer ato pratica-
do ou deliberagio adotada pelos outros administradores, sob pena de responder soli-
dariamente pelos danos derivados do descumprimento de tais deveres. J4 0 adminis-

5 Cfr. Francesco Ferrara Jr. e Francesco Corsi, Gli Imprenditori e le Societa, Milio, 1994, Giuftre, pags.
568/569.
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trador de companhia aberta esta dispensado de tamanha aten¢do, na medida em que
a solidariedade somente se estabelece se houver relagdo entre as fungSes proprias de
seu cargo e o dever imposto para assegurar o normal funcionamento da companhia,
cujo descumprimento ocorreu.

Em existindo responsabilidade soliddria, os administradores cuja a¢do ou deli-
beragdo causam danos & empresa ou a terceiros, responderdo pela indenizagdo cor-
respondente, qualquer que tenha sido a parcela de culpa deles. Apenas em regresso,
sera discutida a maior ou menor contribuigdo de cada administrador para o evento
danoso, com vistas a justa reparti¢io dos encargos .

Para concluir, assente-se que nunca podera ser responsabilizado o administrador
que cumpre seus deveres € que estd atento a atuagio dos demais integrantes dos
orgios de administragdo para, nas hipoteses acima precisadas, adotar as cautelas
necessarias a ressalva de sua responsabilidade. Ora, assim sendo, ndo existe respon-
sabilidade civil dos administradores sem culpa, pois se as cautelas capazes de ressal-
va-la ndo sdo adotadas, isto caracteriza negligéncia ou impericia. O fundamento da
responsabilizagio, portanto, continua a ser a culpa do administrador.

Em outros termos, a formula geral da responsabilidade civil dos administrado-
res, conforme visto, ¢ a de que esta deriva do descumprimento de dever legal ou
estatutdrio. Ora, os §§ 2° a 4° do art. 158 da LSA, na verdade, estio implicitamente
sujeitando os adminsitradores a um dever especifico, qual seja, o de controlarem as
agdes dos demais administradores, denunciando aos 6rgdos societarios eventuais
irregularidades. O cumprimento deste dever de vigilincia sobre os demais integran-
tes do corpo diretivo da sociedade apresenta nuances proprias quanto as fungdes
relacionadas ao normal funcionamento da companhia, e quanto a natureza aberta ou
fechada desta. De qualquer forma, ¢ um dever imposto implicitamente pela lei, sen-
do certo que sua inobservincia implica responsabilidade do administrador. Como se
vé, retorna-se, sem maiores dificuldades, a formula geral de compreensédo da maté-
ria. As hipoteses legais de solidariedade entre os administradores, portanto, nio
alteram a conclusdo sobre a natureza subjetiva, do tipo classico, do sistema de res-
ponsabilidade civil a que estes se sujeitam™.

8. O administrador de instituigdo financeira

O Direito bancério estabelece regras proprias acerca da responsabilidade do
administrador de institui¢do financeira (Lei n® 6.024/74, arts. 36 a 49); ¢ a interpre-
tagdo que, costumeiramente, se faz destas regras conclui pela existéncia de uma

# Cfr. Massimo Franzoni, ob. cit., pig. 55.

® “La solidarieta non trasforma il titolo della responsabilita in una forma di responsabilita indiretta ed
oggettiva, dal momento che, come si é gia osservato, tra gli obblighi degli amministratori vi é anche il
dovere di vigilare e di controllare I'attivita altrui allo scopo di evitare danni alla societa” (Massimo
Franzoni, ob. loc. cit.)
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responsabilidade de natureza objetiva, em regime distinto do preceituado para os
administradores de sociedade an6nima em geral®. Nio ¢ este, no entanto, o modo
correto de se estender a questdo. As diferengas entre o regime geral de responsabili-
dade civil dos administradores e o especifico dos de institui¢des financeiras, na
verdade, ndo dizem respeito & natureza ou extensdo da obrigagdo, mas exclusiva-
mente a apuragdo e efetivagdo da responsabilidade.

A discussio se dirige ao contetido dos arts. 39 e 40 da Lei 6.024/74, que esta-
belecem:

“Art. 39. Os administradores e membros do Conselho Fiscal de
instituigdes financeiras responderdo, a qualquer tempo, salvo pres-
crigdo extintiva, pelos atos que tiverem praticado ou omissbes em
que houverem incorrido.

Art. 40. Os administradores de institui¢oes financeiras respondem
solidariamente pelas obrigagdes por elas assumidas durante sua ges-
tdo, até que se cumpram.

Pardgrafo tinico. A responsabilidade soliddria se circunscrevera
ao montante dos prejuizos causados.”

A principal observagio a assentar, acerca da melhor exegese de tais dispositivos,
¢ a de que ndo se pode considera-los isolados do contexto da disciplina da matéria.
Quer dizer, todas as observagBes relativas a responsabilidade civil, em geral, e 4 dos
administradores de sociedade andnima, em particular, sdo pertinentes também a dos

. diretores e conselheiros de bancos”. Assim, ndo existindo nenhuma regra que ex-
pressamente excepcione o regime geral, este haverd de ser atendido. Como o legis-
lador ndo atribuiu aos administradores de institui¢des financeiras responsabilidade
com inversdo do 6nus de prova, ou independente de culpa — nenhum dispositivo
legal o estabelece expressamente —, a conclusdo a se impor ¢ a de que vige o regime
de responsabilizagio subjetiva, do tipo classico. Ou seja, 0 administrador de institui-
¢do financeira responde pelo prejuizo que causar a sociedade andnima e cuja admi-

* Cfr. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, Liguidagdo Extrajudicial de instituigdes financeiras:
alguns aspectos polémicos, em RDM 60/24; Newton de Lucca, A responsabilidade civil dos adminis-
tradores das institui¢des financeiras, em RDM 67/32; Modesto Carvalhosa, Responsabilidade civil
dos administradores de companhia aberta, citado.

¥ Para BulhBes Pedreira “a responsabilidade dos administradores de instituigdes financeiras nfio estd
regulada exclusivamente pelo art. 40 da Lei 6.024, mas, simultaneamente, pelo regime da lei de sociedade
por agdes e pelos preceitos gerais do Codigo Civil; e como o ordenamento juridico é um sistema, e ndo
um agregado de normas, a interpretagdo sistemitica da legislagio em vigor, sem a qual niio ha inter-
pretagiio juridica, conduz, necessariamente, & conclusdo de que a responsabilidade de cada administrador
¢ pessoal, e que ele s6 é soliddrio nas obrigagdes assumidas pela institui¢io financeira durante sua
gestdo até o montante dos prejujzos que tenha causado, por ato seu, préprio, praticado com culpa ou
dolo” (apud Newton de Lucca, ob. cit,, pig. 33).
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nistragdo participa, sempre que descumprir qualquer dever que a lei ou os estatutos
lhe impuseram.

Outro aspecto bastante importante para a exata compreensio do direito vigente
se encontra na propria redagdo do art. 40, e seu paragrafo tinico, da Lei 6.024/74.
Isto €. a limitagdo da responsabilidade solidaria dos administradores aos prejuizos
causados em virtude de obrigagdes assumidas pela instituicdo financeira. Este ¢ o
ponto de partida para o trabalho exegético de intelecgdo do comando normativo.
Ora, se os adminsitradores de instituigdes financeiras respondem por obrigagdes
destas até o limite dos prejuizos causados, entdo respondem pelos danos que provo-
caram na condugio dos negdécios sociais. Porém, a norma em foco ndo atribui res-
ponsabilidade aos administradores por todos os danos provocados por mal desempe-
nho de suas fungdes. Atribui-a, unicamente, se das agoes ou omisses do adminis-
trador resultarem obrigagdes para os bancos, Deve haver, portanto, para a incidén-
cia da norma responsabilizadora, um liame entre determinado ato de ma adminis-
tragfio e uma certa obrigagdo da instituigdo financeira — que a tenha prejudicado —,
para que exsurja o vinculo de sol dariedade.

Note-se que a regra da legislagdo bancdria, isoladamente considerada, tem apli-
cacdo mais restrita que as normas da lei acionaria. Com efeito, pelo art. 153 da LSA,
o diretor de uma institui¢do financeira que autorizar a concessdo de financiamento a
um cliente desprovido de garantias idoneas, terd descumprido o dever de diligéncia
¢ deverd indenizar a companhia, caso o mutudrio se torne insolvente. Mas, aqui
nesta hipdtese ndo se estd a cuidar de “obrigagoes” do banco, ja que € ele mutuante
¢ 0 mituo ¢ contrato unilateral. Ou seja, com um tal ato de gestdo negligente, o
banco ndo assume nenhuma obrigagdo, mas apenas passa a titularizar crédito de
dificil recebimento. Como o art, 40 da Lei n° 6.024/74 menciona a solidariedade em
relagdo as obrigagdes da institui¢do financeira, o dispositivo simplesmente nio se
aplica a hipdtese, embora esta seja talvez uma das mais corriqueiras e danosas for-
mas de um banco ser prejudicado por ma administragio. Como se pode perceber,
portanto, o alcance da norma aqui em exame ¢ menor que o do regime da legislagio
aciondria.

Acentue-se que o direito brasileiro, ao contririo de outros *, ndo atribui ao ad-
ministrador das sociedades anonimas em geral, e das instituigdes financeiras em
particular, o dever de conservagdo da integridade do patrimdnio social. Essa obriga-
¢do ndo se encontra expressa nas normas em vigor, nem delas decorre implicita-
mente, Entre nos, apenas se resultar das investigagdes — procedidas pelas autorida-
des monetarias — que determinado administrador contribuiu, por a¢io ou omissio

* 0O art. 2394 do Codice Civile preceitua: “gli amministratori rispondono verso i creditori sociali per
I’inosservanza degli obblighi inerenti alla conservazione dell’integrita del patrimonio sociale”. Sobre o
tema, relativamente ao direito brasileiro, ver Tullio Ascarelli, Responsabilidade dos Diretores para com
o5 terceiros, em Problema das Sociedades Andénimas e Direito Comparado, Sio Paulo, Saraiva, 1945,
pags. 519/529.
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no desempenho de suas fungdes técnicas, para o prejuizo da companhia bancaria, é
que se segue o dever de indenizar esta ultima. Os credores da instituicdo, indireta-
mente atingidos em seus interesses — na medida em que o banco nfio pode honrar
seus compromissos em razdo das perdas soiridas —, ndo tém agdo coutra os adminis-
tradores.

Bem entendida a matéria: no direito brasileiro, para que o administrador de
qualquer sociedade anénima responda por prejuizos que causar a terceiros, no exer-
cicio de suas fungbes, ¢ necessario um vinculo direto de causalidade entre a conduta
do administrador a frente dos negocios sociais ¢ o dano ocasionado. Somente nesta
situagfio pode o terceiro acionar o administrador, para a tutela de seus interesses
lesados. No entanto, o credor da companhia, cujo crédito ndo pode ser realizado
porque esta foi levada a insolvéncia por ma administragdo, nfo tem agdo contra o
administrador, porque seus prejuizos foram causados apenas indirefamente por este.
A situagdo ¢é idéntica, neste aspecto, a do acionista. Com efeito, todo ato de ma
administragdo que prejudica diretamente a sociedade acarreta, indiretamente, pre-
juizos aos acionistas, mas estes ndo tém ac¢do, em nome proprio, contra os adminis-
tradores por este fato. Somente a tém, quando sdo vitimados diretamente pelo des-
cumprimento de dever imposto ao administrador, como no exemplo ji referido da
préitica de insider trading. >

Deste modo, nenhuma importincia tem discutir a que sujeito — se a0 banco ou ao
credor deste — o legislador pretendia se referir ao mencionar “prejuizos causados”,
na parte final do paragrafo anico do art. 40 da lei bancéria em questdo®. Isto porque
havera sempre uma correspondéncia econdmica entre os prejuizos sofridos por ter-
ceiros, indenizaveis pela instituicdo financeira, ¢ os sofridos por esta ultima, em
fungdo de seu dever de indenizar. Ou seja, se uma pessoa tem direito de ser ressarci-
da pelo banco, por qualquer fundamento — contratual ou extracontratual —, o valor
de seu crédito serd os prejuizos a ela causados. De outro lado, o valor do desembolso
feito pelo banco para cumprir tal dever indenizatdrio serd a medida dos prejuizos
que ele sofre em virtude de sua obrigacgdo. Deste modo, ndo tem sentido verificar se
o legislador pretendeu circunscrever a responsabilidade solidaria do administrador
aos prejuizos do banco em determinada operagdo, ou aos de credores do banco,
envolvidos na mesma operagdo, posto que ambos se equivalem necessariamente como
débito e crédito referentes & mesma obrigagdo . De qualquer modo, ainda que se
considere que a referéncia legislativa aponta para os credores da institui¢do finan-

¥ Mesmo no direito italiano, em que a lei distingne claramente a responsabilidade do administrador
perante a sociedade (art. 2392 do Codice Civile) e a responsabilidade perante os credores desta (art.
2394), a doutrina, embora atribua aquela a natureza contratual e a esta a aquiliana, acaba concluindo
pela inexisténcia de diferengas materiais entre as duas hipéteses. Assim, Francesco Galgano: “gli
amministratori sono, in definitiva, esposti verso i creditori ad una responsabilita che, salvi i diversi
presupposti delle relative azioni, presenta la medesina estensione della loro responsabilita verso la
societd: i doveri degli amministratori verso i creditori sociali finiscono con 'identificarsi — & stato
seritto — ‘com il dovere di comportarsi con la diligenza del buono ed avveduto commerciante’ ” (ob.
cit,, pag. 301).

** Cfr. Newton de Lucca, ob. citada.
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ceira, disso ndo se pode concluir a possibilidade de agio de responsabilizagdo dos
terceiros contra os administradores.

A melhor interpretagdo dos transcritos dispositivos da legislagdo bancaria, em
suma, ¢ a sistematica®', Seja porque este método hermenéutico ¢ preferivel ao mera-
mente literal, seja porque o dmbito de incidéncia das normas de direito bancario ¢
restrito e totalmente absorvido pelo regime geral do direito societario. Ou, por outra,
como a solidariedade entre o administrador e a institui¢do financeira — por obriga-
¢do desta perante terceiros, assumida por ato de gestdo daquele —, € limitada ao
prejuizo imposto ao banco, nada, a rigor, se acrescenta, normativamente falando, ao
que ja decorria da responsabilizacdo de qualquer administrador de sociedade andni-
ma, em virtude de prejuizos a ela acarretados por descumprimento de dever. Trata-
se, em 1ltima analise, de formas diferentes de se expressar o mesmo comando.

Quanto 4 natureza e extensdo, portanto, sdo idénticas as responsabilidades dos
adminsitradores de institui¢des financeiras e dos de qualquer sociedade anénima.
As diferengas existem s6 na apuragio e efetivagio destas responsabilidades. En-
quanto, como visto, na sociedade anénima em geral, cabe basicamente 4 Assembléia
apurar se determinado administrador descumpriu ou ndo algum de seus deveres, e
se houve dano para a sociedade em virtude disso; na instituigdo financeira, a apura-
¢do da responsabilidade dos administradores ¢ feita pelo Banco Central, através do
inquérito mencionado no art. 41 da Lei 6.024/74. Por outro lado, a efetivagiio da
responsabilidade dos administradores, segundo o regime geral, € feita por agdo de
indenizagdo movida pela prépria sociedade ou pelos acionistas substitutos processu-
ais, cabendo a afetacdo dos bens do administrador somente apos a decisdo condena-
toria; ja, a efetivagdo da responsabilidade dos administradores de instituigdes finan-
ceiras se faz através de uma série de medidas preventivas e assecuratdrias, como a
indisponibilidade, o arresto e o seqiiestro de bens, a legitimidade do Ministério Pi-
blico para a agio de indenizagéo etc.

9, Conclusdes

A interpretagio sistematica resulta melhor que outras, na medida em que pressu-
pde a existéncia de um tratamento juridico articulado de matérias relacionadas entre
si. Através deste método exegético, o intérprete e o aplicador das normas juridica
realizam renovadas referéncias aos principios e normas mais gerais, considerando o

3 Amoldo Wald foi o primeiro a sustentar a pertinéncia da interprefagio sistematica da matéria atinente a
responsabilidade dos administradores de instituigdes financeiras. E, contudo, diferente o seu enfoque, em
pelo menos dois importantes aspectos: primeiro, a interpretagiio sistematica por ele proposta circunscreve-
se ao disposto nos arts. 39 e 40 da Lei 6.024/74, ndo alcangando outras normas; segundo, ele conclui que
a responsabilidade, no caso, € do género subjetivo, mas com invérsdo do dnus probatério (4 culpa e o risco
como fundamentos da responsabilidade pessoal do diretor do banco, em RDM 24/29).

90 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997



proprio fundamento racional e axiologico do direito. Deste modo, alcangam um
compreensdo mais enriquecida do comando normativo, inserindo-se em contexto
juridico mais amplo. Considerar, em suma, o conjunto de normas vigentes sobre
certo assunto um sisfema, isto €, um todo articulado de sentido, permite dar aos
casos concretos nelas subsumidos solugdes mais ajustadas aos valores basicos da
ordem juridica.

Quando se tem em vista a questdo da responsabilidade civil dos administradores,
a interpretagio sistematica dos dispositivos legais em vigor conduz o tratamento
doutrinario a reflexdes de maior precisdo e fundamento. Neste sentido, com vistas a
sintetiza-las, recolhem-se as seguintes conclusdes, alcangadas ao longo do presente
estudo:

1°) aos administradores de sociedade por agdes impde a lei um conjunto de deve-
res, em que se destacam os expressamente referidos a partir do art. 153 da LSA (ser
diligente, ndo abusar o poder, ser leal e informar). Outros tantos deveres podem ser
encontrados no texto normativo, alguns referidos diretamente (convocar Assem-
bléia Geral Ordinaria, providenciar as demonstragdes financeiras, por os documen-
tos da administragio a disposi¢do dos acionistas etc), outros indiretamente (obede-
cer os estatutos, controlar a atuagfo dos demais administradores etc).

2°) A formula geral de responsabilidade civil dos administradores de sociedade
andnima ¢ a seguinte: 0 administrador responde pelos danos causados a sociedade
ou a terceiros, em razdo de descumprimento de dever legal ou estatutdrio. Esta
férmula doutrindria é suficiente para abarcar todas as hipdteses cunhadas pelo legis-
lador de responsabilizagio dos integrantes da Diretoria e do Conselho de Adminis-
_tragdo de sociedades andnimas.

3°) Através desta formula geral supera-se a inconsistente dicotomia entre as hi-
poteses dos incisos I e IT do art. 158 da LSA. Na verdade, tais hipoteses sdo interde-
finiveis: o administrador que age com dolo ou culpa incorre em infragdo a lei que
lhe impde os deveres de diligéncia e lealdade; por outro lado, em toda violagdo a lei
ou estatutos perpetrada por administrador de empresa, verifica-se uma conduta cul-
posa ou dolosa.

4°) O regime juridico de responsabilidade civil dos administradores de sociedade
anb6nomia tem a natureza subjetiva, do tipo classico. Isto €, ao demandante cabe
demonstrar que o administrador descumpriu dever legal ou estatutario e que disto
decorreu-lhe um dano de determinada extensdo.

5°) O regime proprio dos administradores de instituigdes financeiras néo se dife-
rencia da disciplina geral de responsabilidade civil dos administradores das socie-
dades andnimas, no tocante a sua extenso ¢ natureza. Ha diferengas, ¢ substanciais,
apenas o que diz respeito a apuragio e efetivagio da responsabilidade.

¥ Fabio Ulhéa Coelho ¢ Advogado e Professor da Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo.
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A contradi¢do da Lei n". 8.987/95 quanto d natureza
da permissdo de servigos publicos

Jost pos Santos Carvarto FiLao (*)

1. De acordo com os termos do art. 175 da Constituigdo Federal, os servigos
publicos podem ser prestados diretamente pelo Poder Piiblico ou através de conces-
sdo ou permissdo. Apesar disso, ¢ bom relembrar que alguns servigos sdo tipicos do
Estado; outros, ao contrario, podem ter sua execugdo delegada a pessoas privadas, e
¢ nessa hipotese que aparecem tais formas de delegagio do servigo publico - a con-
cessdo € a permissao.

2. Como os dois institutos se configuram como formas de delegagiio dos servi-
cos, foi sempre necessario identificar, com precisdo, sua fisionomia juridica. Em
Direito as figuras s6 podem apresentar-se como autbnomas se tiverem perfil pro-
prio. A doutrina, em sua maior parte, distingue a concessdo da permisséo através de
sua natureza juridica: enquanto aquela se caracteriza como contrato administra-
tivo, esta ultima se instrumentaliza por meio de ato administrativo. Essa tem sido
a distin¢do basica, embora haja outros elementos diferenciais, mais por conta da-
quela.

'3, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO consigna que, enquanto a conces-
sdo se\k:‘aracte‘riza como um acordo bilateral de vontades, expresso em contrato, a
penﬁjssﬁo ndo tem natureza contratual, mas, ao revés, qualifica-se como ato unila-
teral dtScncmnano e precario ( Direito Administrativo, 1992, pag. 220 ).

No mesmo sent1d0 HELY LOPES MEIRELLES averba: “O contrato de con-
cessdo ¢ o documento escrito que encerra a delegagdo do poder concedente, define
0 oﬁjeto da concessao, delimita a drea, forma e tempo da exploragdo, estabelece os
diveitos e deveres das partes e dos usudrios do servigo”. Ao tratar da permisséo, diz
que os Servigos permitidos sdo delegados por ato unilateral, utilizando-se o termo de
permissdo como instrumento de formalizagdo (Direito Administrativo Brasileiro,
18aled.; pags. 343 a350).

" Outros atitores que trataram do tema tiveram idéntico entendimento: CRETEL-
LA JUNTOR ( Curso de Direito Administrativo, 1986, pag. 398); DIOGO DE FI-
GUEIREDO MOREIRA NETO (Curso de Direito Administrativo, 1989, pag. 378 e
384).

E verdade que alguns estudiosos consideram a concessio um ato complexo, pro-
curando descaracterizar a natureza contratual ( CELSO ANTONIO BANDEIRA
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DE MELO, Curso de Direito Administrativo, 1993, pag. 327). Tal doutrina, contu-
do, ndo ¢ a dominante. O entendimento que sempre dominou foi o que vimos, ou
seja, a concessio € um contrato administrativo, ao passo que a permissio ¢ um ato
administrativo.

4. A Constituigdo Federal, entretanto, causou alguma perplexidade, no campo
do direito positivo, no que tange a natureza juridica da concessdo e da permissio de
servigos publicos, isso quando cuidou da fixagdo de regras sobre a delegacio de
atividades de interesse coletivo,

Com efeito, a dicgdo constitucional contida no paragrafo tnico do art. 175 é no
sentido de que a lei dispora sobre “o regime das empresas concessiondrias e per-
missiondrias de servigos publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua pror-
rogagdo, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da conces-
sdo e permisséo"”.

Interpretagéo literal do texto poderia conduzir ao sentido de que a permisséo,
como a concessdo, também seria um contrato, € ndo um ato administrativo unilate-
ral. Primeiro, porque emprega a expressdo cardter especial de seu contrato, pare-
cendo referir-se a ambas as formas de delegacfo. E, depois, porque usa o termo
resciséo, proprio, sob o aspecto técnico, do desfazimento de contratos, ¢ ndo de atos
unilaterais.

Sem duvida, essa nio poderia ser a interpretagdo do texto constitucional. E a
razdo ¢ simples: a se considerar a permissdo de servigos publicos como contrato,
nenhuma diferenca juridica haveria entre ela e a concessdo. Se ¢ reconhecido o
postulado de que nas leis ndo ha palavras inuateis, a conclusdo acima seria inviavel,
ja que a Constituigéo tratou das duas figuras em varias passagens além do texto do
art. 175, paragrafo tnico, fato que indica o reconhecimento de ambas como tendo
feigdio especifica.

Da mesma forma pensa DIOGENES GASPARINI:  “Nada, nessz particular,
nos parece ter mudado pelo fato de a Constituigdo Federal, no art. 175, pardgrafo
uinico, ter prescrito que a lei disporda sobre o cardter especial de seu contrato.
Ainda assim, continua a permiss@o sendo ato administrativo” (Direito Administra-
tivo, 1992, pag. 242 ). Em nosso entendimento, a observagao do autor ¢ irreparavel.
O fato de o texto, literalmente, poder ensgjar um desvio interpretativo nio elide a
exegese logica e sistematica da norma, que, como ¢ sabido, nfio pode ser vista de
forma isolada, mas sim em conjunto com todo o ordenamento normativo.

5. A Lei 8.987, de 13.02.95, regulamentando o art. 175 da Lei Maior, veio a
dispor sobre o regime de concessdo e permissdo de servigos publicos. Disciplinou
diversos aspectos dos institutos, como a politica tarifaria, os direitos ¢ as obrigagdes
de concessionarios e permissiondrios, e também dos usudrios, a licitagdo, a inter-
vengdo no servigo, e outros do género.

6. Ao tratar das formas de delegagio do servigo, a lei relacionou trés modalida-
des: 1%) a concessdo de servigo piblico (art. 2°, II); 2*) a concessdo de servigo publi-
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co precedida da execugdo de obra publica (art 2°, I1I); e 3") a permissdo de servigo
publico (art. 2°, IV).

A concesséo de servigo piiblico precedida da execugdo de obra publica € a que a
doutrina comumente denominava de concessdo de obra piiblica, para indicar a de-
legagdo em que o concessiondrio executa uma obra de frui¢do coletiva e, apos sua
conclusdo, tem o direito de explord-la economicamente por prazo determinado. Fin-
do este, o direito de prestagdo do servigo concernente ao bem publico de uso comum
resultante da obra transfere-se ao concedente.

Nio obstante ter fisionomia peculiar, a concessdo de servigo piiblico precedida
de execugio de obra publica ndo deixa de situar-se na categoria das concessdes, €,
pois, nenhuma novidade especial existe no que se refere 4 formalizagdo do ajuste.
Sendo concessio, e, portanto, forma de delegagfio, haverd de formalizar-se pelo mesmo
instrumento adotado para a concessio de servigo publico. Se esta se configura como
contrato administrativo, da mesma natureza serd aquela. Sua existéncia ndo desfi-
gura o centro do tema em foco, qual seja, o da natureza das concessoes e das permis-
sges.

7. Para melhor entendimento do que ora se analisa, é oportuno reproduzir os
conceitos dados pela Lei n° 8.987/95.

Em relacdo 4 concessio de servigo publico, a lei assim a define: “delegagdo de
sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capaci-
dade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado” (art. 2°,
1I).

No que toca & permissdo de servigo publico, a lei estabeleceu a seguinte regra:
“delegagdo, a titulo precdrio, mediante licitagdo, da prestagdo de servigos publi-
cos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capaci-
dade para seu desempenho, por sua conta e risco” (art. 2°, IV).

8. Quanto ao contetido, os dispositivos apontam as diferengas ¢ os pontos de
identificagdo. Os elementos de identificagiio consistem nos seguintes dados: 1°) em
ambos os institutos ha delegagio do servigo pelo Poder Publico; 2°) ambos devem
ser precedidos de licitagdo; 3°) a exigéncia de concorréncia s ¢ prevista para a
concessdo, mas ndo o € para a permissdo, o que indica que esta pode resultar de
outra modalidade de licitagdo; 4%) em ambos o delegatdrio deve demonstrar que tem
capacidade para executar o servigo; € 5°) o servigo deve ser executado por conta e
risco do delegatdrio.

9. As diferengas resultam do cotejo entre os dispositivos: 1*) na permissdo ha
precariedade, enquanto na concessdo ndo ha qualquer referéncia a essa caracteristi-
ca; 2") a concessdo so pode ser delegada a empresa ou consércio de empresas, en-
quanto a permissdo pode ser atribuida a pessoa fisica ou juridica; ¢ 3*) na concessdo
ha previsdo de prazo determinado, o que ndo ocorre na conceituacdo da permissio.

10. Fica restando o aspecto da instrumentalizagdo dos institutos. Para a conces-
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sdo, em suas duas modalidades, a lei previu claramente que sera ela um contrato. O
art, 4°da lei é peremptorio: “4 concessdo de servigo pitblico, precedida ou néio da
execugdo de obra publica, serd formalizada mediante contrato, que deverd obser-
var os termos desta lei, das normas pertinentes e o edital de licitagdo.”

Ao dizer que a formalizagdo da concessdo, seja qual for a modalidade, se dara
por meio de contrato, estd a lei qualificando o instituto como contrato administrati-
vo. E nesse ponto adotou a qualificacdo da doutrina dominante, como ja visto.

11. No entanto, no que diz respeito a permissdo, o art, 40 apresentou o seguinte
texto:

“4 permissdo de servigo publico serd formalizada mediante contra-
to de adesio, que observara os termos desta lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade
e a revogabilidade unilatera! dc contrato pelo poder concedente.”

12. Pelo texto, pode facilmente constatar-se que a lei ndo seguiu o entendimento
adotado pelo estudiosos. Ao contrdrio, exibiu algumas contradigdes incompativeis
com a nogo que foi sedimentada sobre a permisséo de servigo publico. Vejamos tais
incongruéncias.

O primeiro aspecto que provoca estranheza ¢ a caracterizago da permissio como
contrato. Nunca a permissio foi considerada um contrato. A concessdo, ja nos refe-
rimos ao fato, ¢ qualificada por alguns autores como ato, e ndo contrato. Mas a
permissdo jamais foi tida como contrato. Embora haja elementos prévios negociais,
porque permitente ¢ permissionario manifestam suas vontades no sentido da presta-
¢do do servigo, a permissdo ¢ formalizada por afo administrativo unilateral. Alids,
na propria definigdo, a lei desenha a permissdo como delegacdo a titulo precario.
Ora, precariedade s6 existe em atos administrativos, e ndo em contratos, mesmo
sendo do conhecimento geral que os contratos obedecem a principios especiais de
direito piblico, estabelecendo prerrogativas em favor do Poder Publico.

Depois, a lei consigna que o contrato € de adesdo. Também néo ¢ a hipotese
desse tipo de delegagdo. O contrato de adesdo, conquanto seja antecipado por cldu-
sulas estabelecidas por uma das partes, ndo deixa de ser contrato. Sua peculiaridade
reside na circunstdncia de que uma das partes manifesta sua vontade de aceitar, no
momento da celebragio do ajuste, regras preestabelecidas pela outra. A feigdo do
instituto ¢ bem delineada por Orlando Gomes; segundo o autor, “ no contrato de
adesdo wma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela
outra, aderindo a uma situagdo contratual que encontra definida em todos os seus
termos. O consentimento manifesta-se como simples adesdo a conteido preestabe-
lecido da relagdo juridica” (Contratos, 1994, pag. 109).

Ora, na permissdo ndo hd contrato. As regras preestabelecidas sdo aquelas que
constituem o contetdo do ato administrativo de consentimento. Mas ndo hd a sim-
ples adesdo a um contrato. No contrato de adesdo, embora haja aceitagdo das clansu-
las fixadas previamente, a parte que as aceita fem consciéncia de que celebra um
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conlrato, ainda que nfio tenha a liberdade de negociar sua clausulagio. H4 aceitagdo
das clausulas, mas também hd a consciéncia da parte que aceita, de que estd sendo
firmado um contrato. Na permissdo de servigo publico, inexiste essa consciéncia.
Intsressado na delegacdo do servigo, o interessado participa de licitagdo, ¢ sendo
vencedor, sabe que as regras constarfo de um ato unilateral da Administragio que
traga as regras de execugdo do servigo. Além disso, ndo se pode esquecer um outro
elemento de diferenciagio: no contrato de adesdo, mesmo que aceite cldusulas ante-
riores, a parte integra o processo formal do contrato, participando dele juntamente
com o contratante. O mesmo ndo ocorre com a permissdo. Embora o permissiondrio
tenha o intuito de prestar o servigo (e tanto ¢ assim que participou da licitagdo), ndo
integra formalmente o ato. O ato ¢ unilateral, ou seja, a inica manifestagdo de von-
tade formalizada no instrumento de delegagio € a do permitente. Portanto, ndo se
confunde com o contrato de adeséo, tal como é concebido pela doutrina civilista.

Por fim, a lei parece ter misturado os conceitos de concessdo ¢ de permissao. E
que, embora cuidando da permissdo, refere-se, no final do dispositivo (art. 40), a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente. O equivoco ¢ manifes-
to: so ha falar em poder concedente nas concessdes, vez que nas permissdes o Poder
Piblico € denominado de permifente.

13. A conclusio, portanto, € a de que a Lei n° 8.987/95 apresenta notdria contra-
digdo no que diz respeito & natureza das permisses de servigo piblico. Sem embar-
go de caracterizar o conteudo da permissio de modo a adequa-la a forma que todos
os estudiosos proclamaram, ou seja, como ato administrativo unilateral, diferen-
ciando-a da concessdo, vem posteriormente a dizer que a formalizagao se fara atra-
vés de contrato de adesdo (1), qualificagdo jamais cogitada entre os doutrinadores
que estudaram o instituto.

14. Apesar da evidente erronia da lei, deve-se continuar considerando a permis-
sdo como ato administrativo, tal como a lei a define no art. 2°, IV. A expressio
contrato de adesdo, contida no art. 40, deve ser interpretada no sentido de que o
permissiondrio tem que submeter-se as condigdes estabelecidas pelo Poder Publico,
aceitando-as para executar o servigo, ¢ ndo como o negécio juridico em que o con-
tratante aceita clausulas prévias com a consciéncia da pactuagdo bilateral.

Se assim ndo for, chegar-se-a a um impasse indesejavel: a supressdo da linha
demarcatoria diferencial entre as concessdes ¢ as permissdes de servigos piblicos.

= José dos Santos Carvalho Filho é Procurador de Justiga no Estado do Rio de Janeiro, Professor de
Direito Administrativo da Faculdada Candio Mendes -- Ipanema, Professor de Direito Administrativo da
Fundagfio Escola do Ministério Ptiblico do Estado do Rio de Janeiro - FEMPERJ, Professor da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ e Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros -
1AB.
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do Estado por dano decorrente do planejamento
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3. A vinculagio do legislador, do executivo e do judicidrio a lei;
3.1. Legalidade e atos politicos;
4. A responsabilidade do Estado como decorréncia do Estado Democratico de
Direito,
4.1. Breve escorgo historico da responsabilidade do Estado;,
Responsabilidade do Estado por atos omissivos;
Excludentes da responsabilidade;
Responsabilidade pelos atos praticados pelo Legislativo e Judicidrio;
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11.1. O controle possivel dos atos politicos com a prépria evolugdo do con-
trole dos atos administrativos com parcela de discricionariedade;
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1. Conceito de Estado de Direito

No tema a ser enfrentado, responsabilidade do Estado por dano decorrente do
plangjamento, cabe inicialmente, como nogdo propedéutica, tentar situar o que en-
tendemos por Estado de Direito. Esta a premissa essencial ao desenvolvimento do
tema.

Qualquer Estado podera ser Estado de Direito? Ou 4 nogdio de Estado de Direito,
devera corresponder pressupostos minimos? Se ndo entendermos que ao Estado de
Direito seja necessaria a “rule of law”, tal seja a existéncia de lei a qual o poder
estatal se submeta, sequer poderiamos cogitar estarmos em face de Estado submisso
a ordenamento juridico.
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Todavia, a sujei¢do a lei ¢ insuficiente para caracterizar o Estado de Direito; ha
necessidade da existéncia de determinadas outras caracteristicas absolutamente es-
senciais, tais sejam, a separagdo de poderes para a existéncia dos “freios e contrape-
sos”, do “juiz natural”, ou, em outras palavras, de juiz nio de excegdo ou “post
facto”, e, além disso e certamente, de juiz imparcial, dotado de prerrogativas para o
exercicio da magistratura independente.

Enfim, ndo podera a lei ser aparentemente respeitada e os conflitos entre admi-
nistragdo e administrados ndo serem dirimidos imparcialmente, sem que a adminis-
tragdo em juizo seja uma parte igual as outras.

Sem tais requisitos fundamentais ndo estaremos em face de ESTADO DE DI-
REITO, porém ainda estaremos, na verdade em arremedo, em aparéncia de legali-
dade. Se nfo fora assim, quaisquer regimes de excegdo, como, por exemplo, o regi-
me nazista estaria amplamente justificado'.

José Afonso da Silva enfatiza que se ndo pode apenas considerar Estado de Di-
reito pela legalidade. Afirma o eminente publicista:

“Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
estabelecido pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser o Estado da legalidade,
ou Estado legislativo, o que constitui uma redugdo . Se o principio da legalidade ¢
um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele ndo se realiza com-
pletamente”?.

Como se depreende o Estado de Direito ndo precisa, ou nio lhe ¢ essencial a
organizagdo democratica. Se houver democracia, estaremos em face do Estado De-
mocratico de Direito, ao qual, em seguida, referir-nos-emos. Mas, como se verifica,
também, ao Estado de legalidade apenas nfio ¢ suficiente o respeito a lei, pois, como
j4 dissemos anteriormente, este grande equivoco validaria qualquer Estado, mesmo
aquele em que atrocidades ¢ desprezo total a liberdade e cidadania existissem.

1.1. Estado Democrdtico de Direito

O Estado democratico de direito, como inserido na Constituigdo em seu artigo
1°, necessita, além desses requisitos, que o poder emane do povo. Em nossa Cons-
tituigdo, este ¢ exercido direta ou indiretamente (paragrafo tinico do artigo 1°).

Portanto, o Estado somente poderd ser democratico se e quando o povo exercer
efetivamente o poder por meio de seus representantes, ou, em algumas circunstin-

! Vejam-se a respeito as obras Geraldo Ataliba, Repiiblica e Constituigdo, pag. 93 e seguintes, bem como
Biscaretti di Ruffia, Direito Constitucional, traduzido por Maria Helena Diniz, cap. I, ainda Santi Roma-
no, tradugfio de Maria Helena Diniz, Principios de Direito Constitucional, principalmente, Cap. VI, VII,
VIII e IX., Carlos Roberto de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituigdo do Brasil, cap. 1, 11, III. Também consulte-se a importante obra de Sampaio Déria:
Direito Constitucional Tributdrio e “Due process of law”, cap. 1L

José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 6* edigio revista e ampliada, pag, 101.
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cias diretamente. Além disso, e efetivamente sobremais disso, mister que direitos
fundamentais constem das cartas politicas e sejam efetivamente respeitados.

Enumera o ilustre constitucionalista precitado, José Afonso da Silva, os princi-
pios necessarios para existéncia efetiva do Estado democratico de direito. Sdo eles:
principio da constitucionalidade, principio democratico; principio da justiga social,
sistema de direitos fundamentais, como ja assinalamos, principio de justi¢a social,
principio da igualdade, principio da DIVISAO DE PODERES, principio da legali-
dade e da seguranga juridica’.

Considerando que essas nogdes foram necessarias como propedéuticas ao tema,
embora sejam niicleo fundamental, haveremos de discorrer sobre alguns desses prin-
cipios na medida em que diretamente referidos & responsabilidade do Estado e, so-
bretudo a responsabilidade do Estado por danos decorrentes do planejamento e,
mais ainda, das modifica¢des do planejamento.

2. O devidoe processo legal no Estado Democrdtico de Direito

Devemos inicialmente recordar a extensdo da clausula do “devido processo le-
gal”. Lembremo-nos que o devido processo legal aparece com acepgdo meramente
formal, ainda no tempo de Jodo Sem Terra, em que o Estado era a lei. Na verdade,
fazia a lei, cumpria a lei - ele mesmo - mas a lei era a que o soberano ditava.

Destarte, aparece nessa época, o devido processo legal, exatamente para que o
baronato tivesse a protecdo da “law of the land”, a lei da terra, ou, como também
conhecido mais tarde, da “rule of the law”. Quer dizer, o baronato deveria conhecer
qual era a lei a seguir, a se submeter. Mas, vé-se que, ainda, o devido processo legal
- tinha conteudo meramente formal, Formal e sem a expressdo com que, depois, passa
do Direito Inglés para as coldnias americanas e, mais tarde, para a Federagdo Ame-
ricana.

E, todavia, depois das Emendas 5 e 14, que o devido processo legal toma outro
corpo. A Emenda 5 deixa claro que o direito a liberdade ¢ a propriedade obedecem o
devido processo legal, o “due process of law”. Mas ainda persiste o carater formal
durante a Emenda 5.

Na Emenda 14, ha grande transformagdo, isso porque ja ndo mais se fala apenas
do devido processo legal, mas da igual protecdo da lei: equal protection of law.
Entéo, depois da Emenda 14, sobretudo com a aplicagdo que a Suprema Corte Ame-
ricana faz da cldusula, da-se abrangéncia muito maior. O devido processo legal
passa a significar a “igualdade na lei”, e ndo s0 “perante a lei”.

E uma distdncia enorme entre respeitar-se a igualdade em face da lei e outra
coisa, como a breve passo nos referiremos, ¢ se atentar para a ignaldade dentro da
lei.

1 1d, ib., pag. 107/108.
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Assim, o due process of law passa a ter conteido material e nfo mais apenas
formal - passa a ter duplo contetido e vamos ver que, também, em alguns principios
processuais, aparece com duplo conteiido, com conteudo substancial e com contei-
do formal. Somente serd due process of law aquela lei - a assim podera ser aplicada
pelo Magistrado - que ndo agredir, ndo entrar em confronto, néo entrar em testilha
com a Constitui¢o, com os valores fundamentais consagrados na Lei das leis.

Barbosa Moreira, ¢ também Michelle Taruffo, processualistas eméritos, abor-
dando o problema de controle, dizem que as questdes politicas devem ser controla-
das pelo Judicidrio. E as questdes politicas seriam o que sobra, o que fica, o que
remanesce da determinagdo desses conceitos. Vamos dar exemplo pratico - a medi-
da proviséria que, como ja o era o decreto-lei:- deve surgir apenas diante de situa-
¢oes tais que envolvam necessidade urgente e relevincia da matéria.

Quando o texto constitucional prescreve no art. 5°, inc. LV, a obrigatoriedade do
devido processo legal, e ¢ o primeiro texto constitucional que a contém expressa-
mente, ndo € por acaso. E um texto constitucional absolutamente moderno, ¢ o texto
constitucional da cidadania.

Deveras, depois da declaragio de direitos individuais e coletivos, traz em seu
bojo o “devido processo legal” e, para que ndo quede divida, traz duas vezes. Os
outros textos referiam-se 4 ampla defesa, mas ampla defesa no Processo Penal.
Claro que o Judiciario jd havia feito a aplicagdo para o Processo Civil, mas ¢ a
primeira vez que a clausula do devido processo legal aparece em texto constitucio-
nal brasileiro, com a acepgio expressa para 0s processos em geral, inclusive o admi-
nistrativo.

De conseguinte, impde-se a conclusdo que o contetido é o mesmo do Direito
Americano, isto ¢, o devido processo legal abrigando a igualdade substancial ¢
formal.

Nio ¢é possivel pensar-se que, no final do século, a evolugdo do Direito America-
no desde as primeiras décadas deste mesmo:século, quando incorpora-se a clausula
em nossa Constituigdo equiparavel as melhores constituigdes do Primeiro Mundo, a
Constitui¢do Espanhola, 4 Constituigdo Portuguesa, & Constituicdo Alema - ndo é
possivel, repito, supor-se que o texto constitucional empregasse o “devido processo
legal” apenas com o seu aspecto formal, ccgm o aspecto do século passado.

Em outras palavras, somente no caso concreto - em face de lei concreta ou da
aplicagfio concreta que um juiz ou administrador faga, em procedimentos, ou pro-
cessos administrativos ou judiciais, € que veremos se foi cumprido o “due process of
law”, que dependerd das circunstancias, como dizia Holmes.

Passemos a enfrentar o “due process” em seu aspecto material, de grande impor-
tAncia para o fulcro de nossas atengdes - a responsabilidade resnltante da interven-
¢d0 na economia.
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2.1. A igualdade material e o “due process”

O principio da igualdade temos a averbar que se coloca como vetor fundamental
no texto Constitucional.

A generalidade da norma juridica deve conduzir a igualdade perante a lei, po-
rém também a “equal protection of law”, tal seja, a igualdade na lei.

O principio da igualdade ¢ a mola propulsora do Estado de Direito; sem seu
cumprimento o exercicio da fungdo administrativa seria realmente sem sentido. Nio
se concebe possa estar a fungfio administrativa debaixo da lei e sem respeitar o
principio da igualdade. ‘

Em conseqiiéncia, o principio da igualdade deve nortear, de ponta a ponta, toda
atividade da Administragédo e os provimentos, por esta emanados, so serdo validos a
medida que estejam atendendo o principio.

A exata dimensdo do principio da igualdade ¢ de cabal importéncia ao entendi-
mento da discricionariedade, pois, se atento se estiver ao cumprimento do principio,
ver-se-4 quando a Administragfo pode desigualar, quando pode agir adotando cer-
tos discrimenes ¢ quando ndo pode como, por exemplo, em atos administrativos
gerais.

Em San Thiago Dantas vamos encontrar o exato conceito do que seja a igualda-
de na lei. E esta ¢ muito importante.

O que significa a igualdade na lei?

Primeiro, San Thiago Dantas - in ""Problemas de Direito Positivo. O Contetido
Juridico do Principio da Igualdade” - diz que a lei, quando discrimina, ndo pode
* escolher aleatoriamente as situages. Tem de haver razoabilidade nas classifica-
¢oes. Caso ndo haja, ndo se podera dizer cumprido o due process of law, mas, antes,
haverd undue process of law, se ndo houver a predita razoabilidade das classifica-
¢oes.

Destarte, somente se concebe a igualdade na lei, se as classificacdes forem 16gi-
cas, razodveis, obedientes a discrimines proprios. Por outro lado, também se refere
San Tiago Dantas ao respeito aos principios explicitos e implicitos da Constituigio.

Aqui, lembraria que a nossa Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil,
logo no seu portico, no art. lo., tem por fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
bem como o pluralismo politico.

J4 se referia Canotilho, na “Constituicdo Dirigente”*, que a chamada discricio-
nariedade do Legislativo tem de ser aferida diante dos principios constitucionais.
Néo € o legislador livre. Deve respeitar os principios constitucionais, ainda que
implicitos. Tudo, que estiver na Constituigio como vetor, tera de ser respeitado pelo
legislador.

* Enterria, Garcia e Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 1, 4a. edigio, p. 426.
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O principio da legalidade est, pois, atrelado ao devido processo legal, em sua
faceta substancial e ndo apenas formal. Em sua faceta substancial - igualdade subs-
tancial - nfo basta que todos os administrados sejam tratados da mesma forma. Na
verdade, deve-se buscar a meta da igualdade na propria lei, no ordenamento juridico
€ em seus principios.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu artigo 5°.,
LV, vez primeira, vai trazer expressamente a garantia do “devido processo legal”,
tanto nos processos judiciais quanto nos administrativos.

Com efeito, na literalidade do mencionado inciso LV:

LV- Aos litigantes, em processo judicial ou administrative, ¢ aos
acusados em geral sio assegurados o contraditdrio e ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes;” (grifamos)

O respeito ao devido processo legal devera informar todos os procedimentos
judiciais e também os administrativos.

Antes da atual Constitui¢do era, no processo penal, por estar em jogo bem de
vida supremo, a liberdade do individuo, que se verificava com maior facilidade o
respeito ao devide processo legal.

O processo judicial, claro estd, compreende o civel e 0 penal. A grande novidade,
como dissemos, ficou por conta da inclusdo do processo administrativo, lado a lado
com o judicial.

Vamos verificar que quaisquer dos “poderes” do Estado vinculam-se inteiramen-
te a lei em seu sentido amplo.

3. A vinculagio do legislador, do executivo e do judicidrio a lei

Enfatize-se, ainda, o principio da legalidade surge como conquista do Estado de
Direito, a fim de que os administrados ndo sejam obrigados a se submeterem ao
abuso de poder. Por isso, “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. A Administragdo devera agir “sub legem”.

Enterria ¢ Tomas Ramén Fernandes, a respeito do principio da legalidade, en-
tendem:

“Trata-se, simplesmente, de fazer coerente o sistema legal, que ha de
se supor que responda a uina ordem de razdo € ndo a um casuismo
cego, 0 qual, de outra parte, estd claro desde a doutrina geral do
ordenamento, que, mais atrds se exp0s, € que impede identificar a
este como lei escrita. Nesse dificil fio entre uma proibicio de exten-
sGes analogicas e uma exigéncia de coeréncia legal move-se a doutri-
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na de poderes inerentes ou implicitos, que sfo, definitivamente, po-
deres efetivamente atribuidos a administragio pelo ordenamento, ain-
da que ndo pelo componente escrito do mesmo.” (tradugio nossa).

3.1. Legalidade e atos politicos

Naio se poderia, ao falar da subsungdo a legalidade, deixar de enfrentar o proble-
ma dos atos politicos.

Na verdade ndo se véem diferengas, no que tange a legalidade em sentido amplo,
dos atos politicos diretamente subsumidos & Constituigdo, como, por exemplo, a
decretagdo do estado de sitio, a declaragio de estado de defesa, ou, ainda, a adogdo
de politicas economicas, de outros atos administrativos.

Deveras, o ato politico esta também inserido no conceito de ato administrativo,
pois € norma concreta emanada pelo Estado debaixo da legalidade, entendida, esta,
em termos amplos. Lembremos a concepgio Kelseniana: no dpice da pirimide en-
contra-se a Constituigdo, depois as normas gerais, fundamentos de validade das
normas individuais (sentengas e atos administrativos).

Os atos politicos estdo diretamente subsumidos ao topo da pirdmide - & Consti-
tui¢do. Portanto, também estdo os atos politicos abrigados no conceito de ato admi-
nistrativo, pois sdo normas individuais, susceptiveis de controle pelo Poder Judici-
ario. Apenas sua fonte de validade ¢ outra, a Constituigdo. O ato administrativo
esta imediatamente referido a lei, enquanto que o ato politico, embora espécie dos
atos administrativos, subsume-se a Constituigao.

4. A responsabilidade do Estado como decorréncia do Estado Democritico de
Direito

J4 pontuamos os postulados do Estado de Direito e cumpre, agora, lembrar, como
diz Celso Antonio Bandeira de Mello®, que todo Direito Administrativo se constréi
sobre duas pilastras: de um lado as competéncias do Estado, as funcdes estatais, e de
outro, as garantias dos administrados. Desse postulado, constréi-se o regime juridi-
co administrativo, com o desdobramento dos principios.

O principio da boa ¢, de importancia vital para o Direito Administrativo, foi
magistralmente exposto por Jesus Gonzalez Peres’ exatamente no livro “El princi-
pio de la buena fe en derecho administrativo”.

’  Bandeira de Mello, Celso Anténio, Curso de Direito Administrativo, 6a. edigio revista e ampliada, Ma-
Iheiros Editores, 1995, pags. 15/42.

¢ Gonzalez Peres, Jesiis, El Principio General de la Buena Fé en Derecho Administrativo, Madrid, Civi-

tas, 1983.

Cime Lima, Ruy, Principios de Direito Administrative, 5a. edigio, Editora Revista dos Tribunais, pag,

Sll+
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Aos principios do Estado de Direito® deve corresponder necessariamente a obri-
gacdo de se responsabilizar o Estado por condutas que atinjam os administra-
dos, sejam estas licitas ou ilicitas.

4.1. Breve escorgo historico da responsabilidade do Estado

Necessario se faz breve historico da evolucdo da responsabilidade estatal no di-
reito brasileiro.

Se inicialmente, vigia, no tocante a responsabilidade maxima “The king can not
do wrong”, no Direito Brasileiro a coisa passou-se um pouco diferente. E verdade
que, somente no Estado de Direito - Estado que faz as leis ¢ a elas se submete -
comega a surgir, palidamente, a responsabilidade do Estado.

Primeiramente, atribuindo-se responsabilizagdo ao funciondrio e indiretamente
a Coroa respondendo. Entretanto, no Direito Brasileiro, podemos dizer que o prin-
cipio da responsabilidade sempre esteve presente.

Assim, aparece na Constitui¢do do Império (de 24/03/1824) como responsabili-
dade pessoal do servidor. A alinea 29, do artigo 179 daquela Constituigdo dispunha:

“0s empregados piiblicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e
omissdes praticados no exercicio das suas fungdes, e por ndo fazerem
efetivamente responsaveis aos seus subordinados.”

Na Constituigdo de 1891, no artigo 82, encontra-se dispositivo do mesmo teor,
acrescido da obrigacdo de o funciondrio, por compromisso formal no ato de posse,
cumprir seus deveres legais.

De seu turno, a Lei Federal 221, de 1894, admitia, implicitamente, a obrigagdo
para o Estado de indenizar os prejuizos causados pelos atos de seus agentes. O artigo
15 do Cédigo Civil atribui responsabilidade as pessoas juridicas de direito publico
pelos danos de seus representantes.

O Decreto 24.216, de 09/05/34, procurou afugentar a responsabilidade do Esta-
do, fazendo com que esta remanescesse, apenas, na hipotese de o funcionario, cau-
sador do dano, ser mantido. Todavia, a Constitui¢do de 1934, em seu artigo 171,
atribuiu responsabilidade soliddria ao Estado ¢ ao funcionério, o mesmo dispds a de
1937.

Finalmente, na de 1946, vemos consagrada a responsabilidade objetiva, como
hoje conhecemos. Ja contemplava, também, o paragrafo unico do artigo 194 daquele
texto o dever de o Estado acionar regressivamente o funcionario, que tivesse agido
com culpa ou dolo.

* Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, Principios de Direito Administrativo, vol. 2, pig. 486/487, também
Bandeira de Mello, Celso Anténio, Curso de Direito Administrativo, 6a. edigio, pdg. 515, Malheiros
Editores, 1995.
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Implementada, pois, a responsabilidade objetiva que - diga-se de passagem - em
nossos Tribunais esteve sempre acolhida mercé do trabalho de juristas ilustres como
Pedro Lessa e tantos outros.

Semelhantes sfio as redacgoes da Constituicdo de 1967 e de sua Emenda niimero
1, artigo 107. A Constitui¢do de 1988 dispOs em seu artigo 37, § 6%

§ 6° - As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou cuipa.”

Impende verificar, desde logo, que a responsabilidade, acolhida pelo Texto Cons-
titucional atual, ¢ objetiva quanto ao Estado. E, também, objetiva no que tange aqueles
que exercem fungdes estatais. E dizer: ocorrendo dano, prescinde-se do dolo ou
culpa, bastando ficar provado o nexo de causalidade entre esse dano e a conduta
estatal. Todavia, relativamente ao funcionario € subjetiva.

Entretanto, se € intuitiva a captagdo de ter optado o texto pela responsabilidade _
objetiva, estamos a pensar, sem duvida, nos atos ilicitos ou licitos, praticados por
agdo. Quanto a omissdo, o problema, aparece um pouco diferente.

5. Responsabilidade do Estado por atos omissivos

No tocante aos atos ilicitos, decorrentes de omissdo, devemos admitir que a res-
ponsabilidade s6 podera ser inculcada ao Estado, se houver prova de culpa ou dolo
do funcionario. Esta é a posigdo dos Professores Celso Antonio Bandeira de Mello e
do ilustre, querido e saudoso mestre, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello *.

Deveras, ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva,
nio ha como se verificar a adequabilidade da imputagio ao Estado na hipotese
de omissfo, a nfo ser pela teoria subjetiva.

Assim ¢ porque, para se configurar a responsabilidade estatal pelos danos causa-
dos, ha de se verificar (na hipotese de omissdo) se era de se esperar a atuagdo do
Estado.

Em outro falar: se o Estado omitiu-se, ha de se perquirir se havia o dever de agir.
Ou, entdo, se a agdo estatal teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar insufici-
éncia da prestagio de servigo.

N3o ha como provar a omissdo do Estado, sem antes conferir se houve “faute de
service”. E dizer: ndo ter funcionado o servigo, ter funcionado mal ou tardiamente.

Responsabilidade do Estado por atos legislatives e judiciais, S.P., 1988,
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5.1. Em conclusdo: verificamos que o principio da responsabilidade do Estado
por atos ilicitos aparece como conseqiiéncia l6gica do principio da legalidade. So-
bremais disso, as prerrogativas especiais dadas a Administragdo imp&em a respon-
sabilidade objetiva do Estado.

De seu turno, a responsabilidade por atos licitos decorre do principio da igualda-
de, da divisdo equinime das cargas publicas. E, sobremais disso, a responsabilidade
por atos ilicitos ndo se confina aos atos comissives, porém também se estende aos
Omissivos.

6. Excludentes da responsabilidade

Se no direito brasileiro a responsabilidade ¢ objetiva, tal seja, basta o dano ¢ o
nexo causal, devemos assinalar situagGes nio possibilitadoras de indenizagdo. E
dizer: excludentes da responsabilidade estatal.

Claro estd que se a culpa for exclusivamente do lesado ndo respondera o Estado.
Cautelas, entretanto, devem ser tomadas para que se nfo afaste a responsabilidade
estatal quando seria devida.

Em outro falar: se o danc ndo ocorreria, caso a conduta da vitima ndo tivesse
provocado o agravo, ndo se hd de cogitar em responsabilizacdo estatal.

Doutra parte, exclui-se também a responsabilidade estatal nas hipoteses de forga
maior. Se, houver, por acaso, tomando-se como exemplo, terremoto de graves pro-
porgdes, absolutamente incontroldvel e inevitdvel, ndo se podera pretender obrigar o
Estado a indenizar.

A forga maior ha de ser entendida dentro de seus limites proprios. Tais sejam,
ocorréncias naturais, imprevistas e imprevisiveis que, a0 ocorrerem, provocam
danos. Nio se pode, entretanto, cogitar na existéncia de for¢a maior quando, por
exemplo, ocorram inundagdes na cidade previsiveis e que demandariam obras de
infra-estrutura nfo realizadas.

Doutra parte, também nio se poderia dizer ter ocorrido forga maior se tombasse
arvore sobre carro estacionado por ocasido de tempestade, se a arvore, por hipotese,
estivesse sem exame de suas raizes por muito tempo. Ou, ainda, se ja fora condena-
da por agronomos. Somente a analise da hip6tese concreta podera resolver o proble-
ma.

Conseqiientemente insculpida no nosso Texto Constitucional a responsabilidade
objetiva, postulado do verdadeiro Estado de Direito, no qual a Administragdo age
manietada, coartada, ao “influxo de uma finalidade cogente”, como nos diz Cirne
Lima, cumpre, efetivamente, haja contrapartida dos agravos que devam ser suporta-
dos pelos administrados para implementagdo do interesse publico. E, ademais ¢
principalmente, ndo sejam suportadas ilicitudes em franca agressdo ao ordenamento
juridico.

Derradeiramente, a respeito desse topico, deve-se acrescentar que, 4 mingua de
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disposigio constitucional expressa, o prineipio da legalidade e da ignaldade, como
ja acentuado, consubstanciado em todas as “Declaragdes de Direitos”, seria o sufici-
ente a suportar a existéncia da responsabilidade por atos ilicitos, mesmo a mingua
de regra expressa. E, quanto aos licitos, bastaria como fundamentagio o principio
da igualdade.

7. Responsabilidade pelos atos praticados pelo Legislativo e Judicidrio

Os atos praticados pelo Legislativo e Judicidrio, consoante nosso entender, tam-
bém empenham responsabilidade estatal.

Na doutrina brasileira, devemos citar a magnifica monografia da Professora Maria
Emilia Mendes Alcintara'® como também a do professor Kazuo Watanabe" que a
admitem francamente. Na doutrina estrangeira podemos trazer a contexto Ramoén
Real' e Soto Kloss" que admitem a responsabilidade por atos praticados pelo Le-
gislativo. Néo obstante entendam de dificil caracterizagio a responsabilidade do
Judicidrio, a nfio ser nos casos expressamente assinalados nas legislagtes.

Note-se, ainda, a posi¢io de Enterria ¢ Ramén Fernandez no mesmo sentido,
assinalando todavia a dificuldade™.

Quanto a nos, ndo vemos empegos para responsabilizar o Estado por atos prati-
cados por suas fungdes, tais sejam a Judiciaria e a Legislativa. Efetivamente encarna
o Judiciario também a figura do agente pablico, de alguém que diz o Direito em
normas soncretas e por conta do Estado. Se assim ¢, dentro de certas comportas, que
. o regime juridico da fungdo postula, ha de ser também responsabilizado na hipotese
de lesdo.

E evidente que se hiio de colocar “standards” e critérios de razoabilidade para
decisoes judiciarias. Entretanto se houver decisdes lesivas desconcertadas do Direi-
to, certamente devera o Estado responder, além da responsabilidade por erro judici-
ario penal, ja consagrada pela jurisprudéncia.

Nosso posicionamento ¢, pois, no sentido de que o Estado responde e, sobre-
tudo pela prestagiio jurisdicional retardada que acaba por configurar denega-
¢do de Justica.

Doutra parte, por que ndo responderia também o Estado, por leis discriminatori-
as, que ndo guardam qualquer correspondéncia com as situagdes discriminadas? Por
que néo pelas leis inquinadas de desvio de poder manifesto?

1 Watanabe, Kazuo, Responsabilidade por Atos Jurisdicionais.

I Ramén Real, Alberto, Responsabilidad del Estado, pag. 81, Universidad del Norte Santo Tomas Aquino,
1982

12 Kloss, Soto, Contencioso Administrativo y Responsabilidad del Estado, “El Derecho Administrativo de
Latinoamérica”, Colémbia, Bogota, 1978.

5 Enterria, Garcia de e Fernandez, Thomas-Ramén, Curse de Derecho Administrativo, v. 2, pag. 343/346,

" Couto e Silva, Almiro, Responsabilidade por Dano Decarrente do Planejamento Econémico, RDP, n.
63, pag. 129, item 4.

Revista do Ministério Publico, Rie de Janeiro, RJ, (5), 1997 107



Ainda no que concerne a legislagdo declarada inconstitucional, parece-nos, sem
sombra de divida, deva o Estado responder, e, alids, quanto a isso ja hd decisdes
jurisprudenciais.

Entendemos que a evolugdo para um verdadeiro Estado Democrético de Direito,
encarregar-se-a, por certo, de resolver as distorgBes ainda existentes. Ainda, na “Cons-
titui¢do Dirigente” de Canotilho, sobretudo no capitulo referente a discricionarieda-
de do Legislativo, fica bem claro que esta também ¢ bastante limitada. O Legislativo
tem suas peias e amarras hauridas da Constituigdo de seus principios vetoriais. Por-
tanto, os fandamentos do Estado democratico brasileiro tém de ser aferidos para se
saber da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinados atos.

8. Responsabilidade por dano decorrente de planejamento

Tema apaixonante e tormentoso - fulcro de nossas preocupagdes neste estudo -
concerne 4 responsabilidade estatal por ato decorrente do planejamento quer seja ele
econdmico ou urbano. Este o ponto fulcral de nossa meditacio.

Versou com maestria o tema Almiro Couto e Silva’, intitulando seu trabalho
“Responsabilidade por dano decorrente do planejamento” e defendendo-o em Cane-
la, em 1981, no “III Congresso de Direito Administrativo”, e, posteriormente, pu-
blicando-o.

Em suas palavras:

“Fica assim claramente visto que, nos regimes de corte democratico,
o primeiro problema juridico que o planejamento projeta no plano
légico - o da sua admissibilidade em face da Constituigio - é hoje,
sendo uma indagagdo de valor puramente historico, pelo menos uma
questdo de simples medida. Efetivamente, ndo se discute mais que o
planejamento seja possivel dentro dos regimes democraticos. O que
se pode discutir € se determinado plano, sob suspeita de violar direi-
tos e garantias individuais, serd ou ndo concilidvel com a Constitui-
¢do.”.

Sua conclusdo € no sentido de que o Estado ndo pode deixar de indenizar quando

provoca dano ao administrado por descumprir planos a que se obrigara.

Claro ¢ que ndo estd o autor a se referir a qualquer espécie de planejamento, O
autor pré-citado, o Professor Almiro Couto e Silva, refere-se a trés tipos de planos, a
saber: 1. planos indicativos, em que ndo hé nota de obrigatoriedade; 2. planos inci-
tativos ou estimulativos: a responsabilidade dependera do que ja tiver sido feito; 3.
planos imperativos,'® como verbi gratia o Plano Cruzado adotado no Brasil, em
1986, ou o famigerado Plano Collor.

Tanto nos planos incitativos como nos imperativos pode haver responsabilidade
estatal. E, também, nos meramente indicativos, cogentes para a pessoa publica, art.
174 da Constitui¢do da Republica, que ora reproduzimos:

'* O autor, posteriormente, em outra palestra proferida , discriminou os tipos de planos que enumeramos.
!¢ Gonzales Peres, obra citada, pag. 31.
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“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econ6-
mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagio,
incentivo ¢ planejamento, sendo este determinante para o setor pii-
blico e indicativo para o setor privado.”.

Cabe, em brevissimas palavras, referir o que sejam planos indicativos, incitati-
VOS ou imperativos.

Planos indicativos sdo aqueles em que o governo apenas assinala em alguma
diregfo, sem qualquer compromisso, sem pretender o engajamento da iniciativa
privada.

De outra parte, planos incitativos sdo aqueles em que o Governo nio somente
sinaliza, mas pretende também o engajamento da iniciativa privada para lograr
seus fins. Nesses planos ha ndo apenas a indicagfo como também, e , muitas vezes,
promessas com varias medidas, quer por meio de incentivos, ou por qualquer outra
forma para que a iniciativa privada colabore. Nessas hipoteses, contam os adminis-
trados que aos planos aderem com a confianga, a boa fé e a lealdade da administra-
¢do. Portanto, se modificagdes houverem, certamente, em casos concretos existirdo
prejuizos.

Ja os planos imperativos falam por si proprios, ou seja, a propria palavra, defi-
ne-0s. Imperativo ¢ o que deve ser observado.

O problema sera aferir, no caso concreto, a conduta estatal, a conduta do lesado
para verificagdo se ha de se colocar alguma excludente e o dano causado e, também,
se o ato foi licito ou ilicito. Todavia, mesmo licito, dependendo das circunstincias
poderé haver responsabilidade estatal, conforme ji averbamos no item 4 deste estu-
" do.

Por seu turno, Jesus Gonzales Peres, em seu ja citado “El principio de la buena
fe”", diz que o administrado tem o direito de confiar na Administragdo. Adminis-
tragdo leal, portanto, é a que age com boa-fé",

1" No desempenho de nossa judicatura tivemos ocasido de decidir (decisdo esta confirmada) em favor de
administrado que concertara com o Governo Federal, mediante o que foi chamado de “Protocolo de inten-
gbes e Acordo Befiex”, determinado programa, auferindo, doutra parte, determinados incentivos. Imple-
mentada a obrigagiio estatuida, pretendeu, entretanto, o Ministro do Planejamento, modificar, mediante
Portaria, a contrapartida do Governo, uma vez que o plano havia sido modificado:

“TRIBUTARIO. IPL. INCENTIVOS FISCAIS. BEFIEX. DECRETOS-LEIS NUMEROS 1.219, DE
15.5.72, ART. 16, E 491, DE 15 DE MAIO DE 1972, ART. 1°, PARAGRAFO 1° E 2°, PORTARIA N°
89/81, DO SR. MINISTRO DA FAZENDA.

I- A sistematica de compensagio de créditos relativos ao LP.I, reconhecida a impetrante, através de ‘termo de
garantia de manutengfo de incentivos fiscais a programas especiais de exportagdo’, por prazo certo, niio
pode ser alterada, unilateralmente, pela administragéo, tanto mais através de simples Portaria, pois tal
proceder 153,§ 3°., da Constituigiio.

IT - Sentenga confirmada. Apelago desprovida.” (AMS Reg, n® 01.03391-SP, Rel. Ministro Anténio de Pa-
dua Ribeiro, j. 10.12.84, vu.,, 4* T. da 1* Regiio, DJ 21.2.85).

¥ Gordillo, Agustin, Problemas del control de la Administracion Publica en America Latina, Cuadernos
Civitas, 1981; Laubadere, “Contratos de la Administracion Pablica”, in Contratos Piblicos, Universidad
Nacional de Cuyo, 1986; Vidal Perdomo, El Contrato de Obras Piiblicas, Universidad Externado de
Colombia, 1979.
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Em termos de Administragdo concertada, como dizem, Gordillo, Laubadére, Vidal
Perdomo™ tal seja a participagio do administrado nos planos, ¢ totalmente inviavel
excluir a responsabilidade do Estado por atos decorrentes de modificagio do plane-
jamento, sejam estes responsaveis (portanto licitos), sejam irresponsaveis como acon-
tece, muitas vezes, em paises em que o grau de responsabilidade dos supremos go-
vernantes ainda deixa muito a desejar. E, ademais disso, em que o pais, na verdade,
passa a ser laboratério de experiéncias. E dizer, planos sdo elaborados sem a neces-
saria previsdo das conseqiiéncias, tanto assim ¢ que sdo modificados em brevissimo
prazo levando de rolddo a iniciativa privada para graves conseqiiéncias.

Ora, mesmo em governos com preocupagéo social, marcada como determina a
Constitui¢do Brasileira, ndo se poderia justificar mudangas descriteriosas a pretex-
to, a invocagdo do interesse piiblico, chamado a contexto sem qualquer suporte.

Damos, também, como exemplo que deveria empenhar responsabilidade do Es-
tado, a maxi-desvalorizagdo do cruzeiro, ocorrida nos idos de 1979, no Brasil. Ha-
via o Plano Nacional de Desenvolvimento Econdmico em vigor. O Governo, em
jornais, televisGes, reafirmava sua intengdo de manter a mini-desvalorizagdo, de
conseguinte, de ndo proceder modificagdo na politica adotada.

Entretanto, como também acontecia com freqiiéncia, apesar de todos os desmen-
tidos ocorreu a maxi-desvalorizagio levando, de roldéo, varias firmas a ruina, uma
vez que deviam em ddlares, incentivadas também pelo governo. Poder-se-ia falar
em irresponsabilidade diante de situagdes tais? Entendemos aue néo e, em nosso
abono invocamos a ligdo autorizada de Celso Anténio Bandeira de Mello versando o
mesmo assunto?’,

9. Modificagdo dos planos

As modificagdes de planos, também os econdmicos, certamente podem e devem
ocorrer, sobretudo em fungdo de novos interesse publicos a concretizar. Todavia, é
de se procurar assentar quais os limites de tais mudangas.

Em Canotilho, em trabalho de 1974, Responsabilidade Decorrente de Atos Lici-
fos, vamos encontrar a seguinte passagem:

“(...) Néo discutiremos aqui se o plano ¢ uma realidade juridica autd-
noma ou se ndo passa de um conjunto de instrumentos diversos que
ndo ganham qualquer qualificagio juridica especial pelo facto da sua
reunifo.

(...) Especialmente, importa enfrentar a questio de saber qual a tute-
la do particular afectado pela mudanga de planos econémicos 4 som-

! Bandeira de Mello, Celso Anténio, Responsabilidade do Estado por Dano Decorrente do Planejamen-
{o, trabalho sem publicagdo. Também parecer inédito do autor respondendo 4 consulta da Autolatina.

* Vejam-se, por todos, Gomes Canotilho, em seu Direito Constitucional, 6a. edigio revista, 1993, cap. VIIL
Também Fhorstoff, citado por Almiro Couto e Silva, ob. cit., pag. 36, n.r. 25 e 26.
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bra dos quais tinha feito os seus prognoésticos e criado situagdes eco-
nomicas irreversiveis.” (pag. 203).
E, ainda, vai afirmar serem necessarias a proporcionalidade e utilidade da modi-
ficacdo. E, finalmente conclui:

“(...) Estas promessas podem ser medidas de direcgdo, originadoras
de um grau de confianga e boa fé nos destinatarios que os leve, anco-
rados na protecgdo administrativa, a arriscarem-se a negocios finan-
ceiramente ruinosos.

Parece-nos seguro ser de exigir 4 administragdo o exacto conheci-
mento das suas possibilidades a fim de evitar que, através de promes-
sas ndo mantidas, leve os particulares a compromissos € a riscos que
eles ndo dominam e que ndo correriam se ndo fossem as garantias
dos entes piiblicos. Mas a demonstragio da falta de camprimento da
promessa ou promessa serd, talvez, elemento imprescindivel ao de-
sencadeamento do fenémeno indemnizatorio.” (pag. 208).
A licitude ou ilicitude de tais modificagdes dependera certamente da observancia
de determinados postulados essenciais. Alids, quaisquer medidas restritivas da li-
berdade deverdo estar fincadas na auséncia de proibigdo constitucional e na necessi-
dade de salvaguarda de outros valores substanciais do ordenamento juridico.

Trata-se, entdo de saber se a decisdo administrativa politica teria observado ou-
tros direitos igualmente protegidos constitucionalmente €, sobretudo a ndo retroati-
vidade a situagdes consumadas.”

10. O principio da seguranga juridica, da confianga, da lealdade e da boa fé

Os principios da seguranga juridica , da lealdade e da boa fé sdo de primordial
importancia para verificagdo de ter a Administragdo permanecido dentro dos lindes
de sua competéncia discriciondria ao tomar decisdes administrativas de cunho poli-
tico.

Deveras, a seguranga juridica e a certeza do direito sdo sobreprincipios de todo
Estado que se pretenda democratico de direito. Fazem efetivamente parte da possi-
bilidade de existéncia do “due process”.

Canotilho, em seu Direito Constitucional precitado, faz questdo de dar especial
énfase ao requisito de ndo retroatividade de lei restritiva. Que se dira, entdo de ato
administrativo restritivo de direitos?

Lembremos que a ndo retroatividade ¢ clausula “pétrea” da Constituigdo. Ou,
para os que preferirem nomenclatura diversa, a irretroatividade integra o cerne fixo
da Constituigio,

1 Recasens Siches, Luis, Nueva Filoscfia de la Interpretacion del Derecho, Cap. Tercero.
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Investiguemos, pois, a necessidade de tais modificagdes serem razodveis, moti-
vadas e proporcionais.

10.1. Razoabilidade

A seguir, enfrentemos o principio da razoabilidade, implicito na Constituigdo e
de cabal importincia, no que concerne a intervengao do Estado no dominio econ6-
mico.

Salienta o Prof. Récasens Siches® a necessidade da razoabilidade no referente ao
raciocinio juridico. Consoante penso, ndo se pode conceber a fungdo administrativa,
o regime juridico administrativo, sem se inserir o principio da razoabilidade. E por
meio da razoabilidade das decisGes tomadas, que se podera contrastar atos adminis-
trativos e verificar se estdo dentro da moldura comportada pelo Direito.

Ver-se-4, mais adiante, que ndo € licito ao administrador, quando tiver de valo-
rar situages concretas, depois da interpretagio, valora-las a lume dos seus standar-
ds pessoais, a lume da sua ideologia, a lume do que acha ser bom, certo, adequado
no momento, mas, devera valora-los a lume de principios gerais, a lume da razo-
abilidade, do que, em direito civil, se denominam valores do homem médio.

Em sintese: razoabilidade vai se atrelar 4 congruéncia logica entre as situagdes
postas e as decisGes administrativas. Vai se atrelar as necessidades da coletividade, a
legitimidade, 4 economicidade, isto ¢, 4 relagdo de custos ¢ beneficios.

10.2. Proporcionalidade e congruéncia

Ao lado da razoabilidade traz-se a colagdo, também, como principio importan-
tissimo, o da proporcionalidade. Com efeito, resume-se o principio da proporcio-
nalidade em que as medidas tomadas pela Administragdo estejam na direta adequa-
¢do das necessidades administrativas. Vale dizer: somente se sacrificam interesses
individuais em funcdo de interesses coletivos, de interesses primdrios, na medida da
estrita necessidade, ndo se desbordando do que seja realmente indispensavel para a
implementagfo da necessidade publica.

Traduz o principio da razoabilidade, pois, a relagdo de congruéncia 16gica entre
o fato (o motivo) € a atuagdo concreta da Administragdo.

10.3. Motivagdo

Traga-se a contexto o saudoso mestre Alberto Ramén Real, ao se referir a tese
autoritdria de que a Administragdo, em principio, ndo necessitaria motivar seus
atos.

* Sobre a necessidade de motivagio do ato, consultem-se as seguintes obras: De la Vallina Velarde, La
Motivacion del Acto Administrativo, cap. VI, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Admi-
nistrativo, Caps. 11 e I, de Gonzalez Perez, Jesus; Bandeira de Mello, Celso Anténio, Ato Administrativo
e Direito dos Administrados, pp. 75/77, como também Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Admi-
nistrativo, 2* ed., cap. 1V, pags. 105-6.
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Diz, o Professor:

“... O sentido progressista da extensdo das garantias tende a sepultar
esta tese tradicional, vestigio de autoritarismos, condenados pela His-
toria”.

Com relagio a motivagio, diriamos, que cumpre dois principios. Cumpre o due
process of law formal - porque estd expressa no texto constitucional , art. 93, X, ou
implicita por forga do artigo 5°, XXXV, ou, ainda do mesmo artigo, inciso LV - ¢
cumpre 0 due process of law substancial. Sem motivagdo ndo had possibilidade de
aferir-se a justica ou a injustiga de decisdo, porque ndo saberemos se a decisdo € boa
ou ma. Quais foram as razdes dadas para tal decisdo? As razdes puramente subjeti-
vas do administrador nfo deveriam contar muito, porque, na verdade, o administra-
dor deve aplicar o direito no caso concreto, ndo a luz dos seus standards pessoais,
mas 4 luz, sim, dos standards da comunidade, 4 luz do que ¢ direito, aqui e agora, na
comunidade, a luz do que ¢ principio, aqui e agora, na comunidade.

E a motivagio fundamental no tocante aos principios constitucionais da fungdo
administrativa, algo que se nos afigura da maior relevancia, mormente em face da
Constituigdo. Assinala-se, pois, a imprescindibilidade da motivagio da atividade
administrativa (embora muitos autores, é verdade que atualmente ji ultrapassados,
neguem-na, asseverando, equivocadamente, ser a motivagdo obrigatoria, apenas e
tao-somente, quando texto de lei expressamente previr).

Em outras palavras, as modificagdes repentinas de planos com prejuizo devem
ter fase intermedidria (Canotilho).

A motivagio, como forma de controle da atividade administrativa, ¢ de extrema
importdncia. Lembro frase feliz de Bentham, citada por Michelle Taruffo; “good
decisions are such decisions for which good reasons can be given”, Boas decistes
sdo aquelas decisdes para as quais boas razdes podem ser dadas.

A motivacio serd, pois, a pedra de toque para o controle da discricionarie-
dade dos atos politicos de planejamento.

11. Divisor entre atos controliveis e ndo controldveis pelo Judicidrio

Estabeleceu-se no que tange ao controle, nitido divisor de dguas entre os atos
emanados dentro da competéncia vinculada, quando s6 caberia a Administragio
Publica a rigorosa subsungédo dos atos chamados discricionarios, em que a concre-
¢ao da norma ficaria a critério de conveniéncia e oportunidade administrativas.

Ainda, seria a liberdade administrativa a mais abrangente possivel, quando se
tratasse de atos politicos ou de governo, categoria que se apartava atribuindo-se-lhe
regime juridico diverso.

Quanto aos atos politicos ja os abordamos no item. 3.1. o que torna despicienda
sua repetigéo,

Todavia, enfatizamos com Celso Antonio Bandeira de Mello: os atos politicos,
como o plangjamento, se ocasionarem danos ndo estdo isentos de controle.
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11.1. O controle possivel dos atos politicos decorrente da prépria evolugio do
controle dos atos administrativos com parcela de discricionariedade

Consoante entendemos, e, ja afirmamos, a discricionariedade consiste na com-
peténcia-dever de o administrador, no caso concreto, apés a interpretagio, va-
lorar, dentro de critério de razoabilidade e afastado de seus préprios “standar-
ds” ou ideologias, portanto, dentro de critério da razoabilidade geral, dos prin-
cipios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utili-
dade piiblica postulada pela norma.

O intérprete, o aplicador, para concretizar a norma geral devera primeiramente
interpretd-la, depois tera de valorar qual a melhor maneira de atender a utilidade
publica. Tal valoragio, entretanto, nio ¢ livre, no sentido de que possa o admi-
nistrador, se assim o entender, preencher o conceito com seus critérios proprios.

Examine-se a hipotese de intervengdo do Estado no dominio econdomico. A exata
dimensdo do conceito de suplementariedade da atividade estatal (Constituigdo ante-
rior) jamais foi questionada.

O art. 173, da Constituicdo da Republica, afirma que a atividade economica cabe
a iniciativa privada e que somente sera permitida a intervengdo estatal, quando
necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou de relevante interesse coleti-
vo. O texto anterior referia-se ao carater supletivo da atividade estatal.

Na vigéncia da antiga Constituicdo, o Estado criou as empresas que quis, € nin-
guém as questionou. Ninguém submeteu a questio ao crivo do Judicidrio. Algumas
delas, parece claro a qualquer um de nés, ao primeiro sibito de vista, jamais deveri-
am ter sido criadas. Outras, decorrido algum tempo, com a iniciativa privada sufici-
ente, deveriam ter sido extintas ou ter passado ao dominio privado, o que se estd a
pretender agora com as privatizagoes.

E possivel que se objete com a dificuldade de prova. Todavia, ha outras provas
dificeis, e que so aferidas pelo Judicidrio. A suficiéncia ou insuficiéncia de deter-
minada atividade € questéo de prova pericial. Todavia, tal prova nunca foi pedida ao
Judiciario, pelo menos ndo € de nosso conhecimento.

A jurisprudéncia brasileira, acompanhada pela doutrina tradicional, considera-
va que os atos discricionarios ndo se submeteriam a controle, no atinente a seu
mérito. O caminho da evolugdo foi - sem duvida - a afirmagdo de que, ao Judicirio
caberia controlar toda a atividade administrativa desde que nfo invadisse o mérito
das decisdes discricionarias.

Em nossa judicatura vimos diversos exemplos de controle judicial, sobretudo
pela motivagdo. No inicio, o antigo Tribunal Regional Federal de Recursos, admitia
e até¢ sumulou, a necessidade de motivagdo quando se tratasse de pauta de valor
minimo ( Resolugdes do Conselho de Politica Aduaneiro). Posteriormente ampliou
reconhecendo que, em outras situagdes ainda que ndo prevista expressamente a
motivagdo, diante de conceitos indeterminados, cumpria fundamentar as razdes
que levaram a adogdo de determinados atos, administrativos, muitas vezes veicula-
dos por Resolugdes (alids, também atos administrativos).
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A propésito, trago 4 colagio acorddo de minha relatoria na REO no
Mandado de Seguranga n® 6856, Reg. n® 89.03.09050-0, j. 29.11.89,
maioria de votos, publicado no Didrio Oficial do Estado em 23 de
abril de 1990, “verbis™:

“TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. C.P.A. - Resolugdo - Majo-
ragdo da aliquota de 15% para 30% do imposto de importagdo sobre
filmes, com fundamento no art. 4° do Decreto-Lei n° 63/66 (motivos
econdmicos de ordem global).

- Razdes econdmicas de ordem global, constituem o pressuposto fati-
co do ato administrativo. Entretanto, ndo basta sua men¢io. Neces-
saria a indicagfo, ainda que resumida, das sifuagdes econdémicas de
ordem global. Vacuidade do termo. Precedentes jurisprudenciais do
antigo Tribunal Federal de Recursos.

- As condutas administrativas devem ser motivadas para seguranga
e certeza do direito.

- Remessa oficial a que se nega provimento.”

Portanto, verifica-se que em jogo esta o problema da sindicabilidade ou néo dos
atos administrativos para estabelecimento do amplo controle, sobretudo de atos que
comportariam, como se soi dizer, ampla discricionariedade quanto a seu mérito,
assunto que trataremos no proximo topico.

11.2. Sindicabilidade ou nio do “mérito” do ato

Negava a jurisprudéncia também alicergada na doutrina, como ja nos referimos,
a necessidade de motivagio® dos atos discriciondrios. E isto porque, na competén-
cia discriciondria administrativa de por e dispor, estaria entranhada a possibilidade
de valoragio sem contraste jurisdicional.

E por mérito do ato, compreendiam-se as razdes de conveniéncia e oportunida-
de, que teriam fundamentado a decisdo do administrador.

O saudoso Prof. Oswaldo A. Bandeira de Mello™ divergia da afirmativa, dizen-
do, com muita propriedade, que ndo se furtariam os atos de governo do controle
jurisdicional em face da norma insculpida no art. 5o., inciso XXXV do Texto cons-
titucional, antigo artigo 153, paragrafo 40., quando escrita a obra do autor.

Ademais, observou ndo prescindirem de motivagao alguns atos também pratica-
dos dentro da competéncia discricionaria®,

8 Principios Gerais ..., cit, p. 417,
* Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, Principios Gerais..., cit., pags. 471/472.
¥ Pags. 148 e ss.
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Seabra Fagundes, o querido mestre de todos nés, em seu precioso “O Controle
dos Atos Administrativos”*, desde sua primeira edi¢do, admitiu, as claras, que to-
dos os atos administrativos eram subsumiveis ao controle jurisdicional, embora o
mérito do ato ndo pudesse ser sindicado.

Alids, diante da Lei da Agéo Popular (Lei 4.717, de 29/6/65), verifica-se, clara-
mente, que a afirmacdo de impossibilidade de controle residia muito mais em arrai-
gado preconceito, do que em decorréncia de qualquer imposi¢do normativa.

Dessume-se, pois, que o problema de se responsabilizar a Administragdo por
danos decorrentes do planejamento - e sobretudo das altera¢des do planejamento-
estfio diretamente referidos a evolugdo penosa do controle da chamada discriciona-
riedade administrativa. Tais limites, sem qualquer sombra de dividas, foram erigi-
dos da mesma forma em que se admitia a desnecessidade da motivagdo, em resqui-
cios autoritarios que nada tém a ver com o ESTADO DEMOCRATICO DE DI-
REITO ¢ com 0o DUE PROCESS OF LAW em seu mais genuino sentido material.

Sintese conclusiva

Chegou a hora de tragarmos breve sintese conclusiva.

1. A motivagiio passa a ser, como ja frisado e refrisado, principio de cabal im-
porténcia, pois ndo se pode dizer que a avaliagdo, feita pela Administragio no que
concerne ao planejamento ou a mudangas de planos, seja discriciondria, com total
margem de liberdade.

1.1. E por meio da motivagdo que serd possivel verificar a razoabilidade, a
congruéncia légica entre ato emanado e seu motivo (pressuposto de fato), a boa-fé
da Administragio, etc.

E, somente por meio desse controle é que poderemos verificar quais os danos
certos, especiais e anormais resultantes do planejamento caso estejamos diante de
atos licitos, isso porque se estivermos diante de atos ilicitos, bastard a relagdo de
causalidade e a ndo imputagdo ao lesado de culpa ou, entdo, a nfo ocorréncia de
forga maior (excludentes da responsabilidade).

2. A responsabilidade do Estado, principio basilar do Estado verdadeiramente
de direito, postula que o controle jurisdicional torne-se mais amplo a fim de se
efetivarem as garantias constitucionais, consagradas na “Declaragdo de direitos in-
dividuais e coletivos”.

3. Estado responsdvel é o que prevé para prover, o que abriga ds escancaras a
lealdade, a boa-fé e vela pela seguranga juridica.

% Deveras, o art. 10. da mencionada lei afirma: “Qualquer cidaddo ser parte legitima para pleitear a anula-
30 ou a declaragio de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal (...)” (grifa-
mos).
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4. O planejamento pode e deve ser modificado sem porém atritar-se com garan-
tias fundamentais, com o atropelo dos valores fundamentais consagrados pela Cons-
tituigdo, sobretudo com a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do tra-
balho e da livre iniciativa.

* Liicia Valle Figueiredo ¢ Professora Titular de Direito Administrativo da PUC, 8o Paulo, nos cursos de
Graduagio e Mestrado. Juiza do Tribunal Regional Federal da 3* Regifio.
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Desapropriagdo

Luiz FaBiio Guasque (*)

1. Introdugdo

O Estado, para realizar sua tarefa de atender a utilidade da maioria, pratica atos
em que submete o interesse particular a este fim. Em todas essas manifestagdes da
vontade estatal, esta submissio se d4 pelo poder juridico que tem de submeter todos
os seus suditos a esta vontade.

Entretanto, este poder juridico do Estado ndo ¢ incircunscrito. Sofre as limita-
¢Oes ao direito dos cidaddos, pois que poder ilimitado € sinénimo de arbitrio, incon-
cebivel em um Estado de Direito.

Quando expressa esta postura de sujei¢do do interesse particular ao publico, di-
zemos que pratica atos de império. E quando a avaliagdo dos interesses em confron-
to, o publico e o privado, so equivalentes, os atos do Estado sdo denominados de
gestdo. :

Portanto, a expropriagdo de um bem mével ou imovel do particular para o patri-
monio publico deve obedecer a certas restrigdes impostas pela Constitui¢do da Re-
publica e leis ordindrias.

Ao estabelecer os direitos e garantias fundamentais, a lei maior assegura o direi-
to de propriedade, no inc. XXII do art. 5° e estabelece que a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica ou por interesse social s6 se dara mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro (inc. XXIV). As excegdes sdo previstas a nivel cons-
titucional, como ndo poderia deixar de ser, pois que limitagoes a nivel de lei ordinAria
confrontariam com o assegurado na lei magna, redundando em inconstitucionalida-
de. Sdo elas as dos arts. 184 e 182, pardgrafo 4°, 11, ¢ 243, todos da Constitui¢iio da
Republica.

Preceitua o art. 5°, inc. XXIV:

“a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por ne-
cessidade ou utilidade piblica, ou por interesse social, mediante jus-

ta e prévia indenizagio em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢do;” :

A primeira conseqiiéncia do preceito € a de que qualquer intervengdo do Estado
na propriedade privada com o intuito de expropria-la tera de ser precedida de justa
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e prévia indenizagdo em dinheiro, afora as excegdes que veremos adiante, mas, a
regra, ¢: 0 pagamento prévio em dinheiro.

Tal preocupacdo do Constituinte néo ¢ infundada. O comum nos casos de desa-
propriagéo ¢ o Estado, apds obter a posse do bem, protelar o pagamento da indeniza-
¢do de todas as formas, usando o Poder Judicidrio, moroso em suas decistes, como
meio ao locupletamento e passando o dever do pagamento a administragdo subse-
qiiente.

Desta forma, nfo nos parece que vigore mais o preceito do art. 15 do Dec.-Lei
3365/41, que possibilitava ao expropriante, mediante alegago de urgéncia, deposi-
tar o prego estimado conforme o paragrafo 1°, letras “a”, “b”, “c” e “d”.

Reforga esse entendimento a disposi¢do final contida na Constituigdo, que exclui
a necessidade da justa e prévia indenizagdo em dinheiro apenas nos casos ressalva-
dos na propria lei maior.

E ndo poderia ser de outra forma, pois o direito de propriedade estd inserido no
Titulo II, como direito e garantia fundamental da pessoa, esséncia do regime demo-
cratico, que, ao estabelecer a seguranga juridica, foi expresso em seus fundamentos
com os principios da legalidade (inc. II); do devido processo legal (inc. LIV); o do
contraditério e o da ampla defesa (inc. LV).

2. O controle jurisdicional do ato expropriatério

No art. 37 a administragdo piiblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
das Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ¢ determi-
nada a obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publi-
cidade. Assegura, assim, o controle dos motivos do ato administrativo pelo Judicia-
rio, que analisard a veracidade ou ndo do que argiiiu o Poder Piiblico para proceder
a intervengdo expropriante na propriedade privada. Se inexistentes os motivos ale-
gados, o ato devera ser declarado nulo por desvio de finalidade da administragdo na
gestdo do interesse piiblico,

Aperfeigoa, desta maneira, o controle dos poderes do Estado, realizando a cha-
mada doutrina dos freios e contrapesos expressa no art. 2° da Constituigdo da Repu-
blica.

Afora a possibilidade de desapropriagdo pelo Poder Publico stricto sensu, tam-
bém existem autarquias, pessoas juridicas de direito publico, integrantes da admi-
nistragdo indireta, detentoras de poder expropriante, como, por exemplo, o0 DNER,
conforme o Dec.-Lei 512/69.

3. Discussdo sobre o prego e meios de defesa

Mas, ¢ bom que se diga, que na relagio juridico-processual entre o Estado e o
exprovriado, so lhe ¢ possivel discutir vicio do processo judicial ou impugnagdo do
prego (art. 20 do Dec.-lei 3365/41). Na hipdtese de ilegalidade do ato expropriato-
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rio, ou por preteri¢do de forma ou auséncia de motivos, que como vimos ndo deso-
briga a administragdo a sua observancia, a parte podera usar ou de agfio declaratéria
para buscar a declaragdo de nulidade do ato administrativo, ou pedir seguranga (inc.
LXIX), ou buscar qualquer outra agdo de controle da atividade administrativa como
0 sdo as agOes popular e civil piblica (inc. LXXIII).

Essa preocupacdo com a iniqiiidade quanto a justa e prévia indenizagdo em di-
nheiro, como revelamos acima, é constatada pelas varias simulas dos diversos tri-
bunais que buscam combater as injusticas cometidas pelo Poder Pablico, que néo
* devem ter mais espago em um regime democratico que pretende uma sociedade
livre, justa e igualitaria (art. 3°, inc. I).

Séo elas:

Supremo Tribunal Federal

“561 — Em desapropriagdo, ¢ devida a corre¢do monetdria até a
data do efetivo pagamento da indenizacdo, devendo proceder-se a
atualizacio do calculo, ainda que por mais de uma vez.

618 — Na desapropriacdo, direta ou indireta, a taxa dos juros com-
pensatorios ¢ de 12% (doze por cento) ao ano.

164 — No processo de desapropriagdo, sio devidos juros compen-
satorios desde a antecipada imissdo de posse, ordenada pelo juiz, por
motivo de urgéncia.”

Extinto Tribunal Federal de Recursos

“74 - Os juros compensatorios, na desapropriagdo, incidem a partir
da imissdo na posse e sdo calculados, até a data do laudo, sobre o
valor simples da indenizagéo e, desde entdo, sobre referido valor cor-
rigido monetariamente.

110 — Os juros compensatdrios, na desapropriagdo, sdo calcula-
dos a taxa de 12% (doze por cento) ao ano.

75 — Na desapropriagdo, a corre¢do monetdria prevista no pard-
grafo 2° do art. 26 do Decreto-Lein® 3365, de 1941, incide a partir da
data do laudo de avaliagio, observando-se a Lei n° 5.670, de 1971.

136 — A corregdo monetéria, na desapropriagéo, deve ser calcula-
da com base na variagio nominal das ObrigagGes Reajustiveis do
Tesouro Nacional (ORTN).

70 — Os juros moratérios, na desapropriacdo, fluem a partir do
transito em julgado da sentenga que fixa a indenizagdo.”
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Superior Tribunal de Justica

“12 — Em desapropriagdo, sio cumuldveis juros compensatorios e
moratorios.”

4, Extensdo do direito de propriedade em nivel constitucional

O direito de propriedade, como tratado pelo Codigo Civil no art. 524, expressa
as faculdades de usar, gozar e dispor de seus bens, bem como o poder de reavé-los de
quem quer que os possua injustamente. E o chamado direito por exceléncia, pois
encerra mais faculdades do que qualquer outra relago juridica.

Mas, esse direito sofre limitagOes nas relagdes de direito privado, como as im-
postas pelo direito de vizinhanga (art. 554 e segs. do Codigo Civil), e também as
determinadas pelas posturas municipais ou regulamentos administrativos (art. 572
in fine do Codigo Civil).

Entretanto, essas vdrias relagdes juridicas que se formam com o direito de pro-
priedade, ai nfo se esgotam. E evidente, que tal direito deve se coadunar ao sistema
juridico estabelecido com a Constituigio da Repuiblica, que, ao determinar um regi-
me de liberdade, se preocupa em construir uma sociedade livre e igualitaria (art. 3°
e incisos). Em vista disso, o sagrado direito de propriedade se submete a atender a
sua fungio social (inc. XXIII do art. 5°), o que vem reafirmado quando a lei magna
trata dos principios gerais da atividade econdmica (art. 170, inc. III); quando fala da
politica urbana (art. 180, paragrafo 2°). E como ndo poderia deixar de ser, quando
trata da politica agricola e fundidria e da reforma agraria no art, 184.

Como ja dissemos, a regra nas desapropriagbes urbanas ¢ de que se proceda
mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro (art. 182 par. 3°). Mas, ha outras
formas de intervengdo, assemelhadas a desapropriacfo, que buscam atender a fun-
¢do social da propriedade, antes de chegar-se ao ato expropriatorio.

Estdo elas previstas no art. 182, par. 4° e incisos que determina:
“E facultado ao Poder Piiblico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo

utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, su-
cessivamente, de:

I - parcelamento e edificagdio compulsorios;

II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana pro-
gressivo no tempo;”

Como se procedera essa exigéncia de parcelamento e edificacdo compulsérios,
ainda ndo sabemos, pois nfo foi promulgada lei que o estabeleca.

O imposto progressivo tem natureza de sangdo, e deverd ser este o seu fato gera-
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dor, o que o difere do previsto no art. 156 par. 1°, que, preocupado com a finalidade
da fungio social da propriedade, possibilita a progressividade 4 lei municipal.

No inciso III, aparece a primeira excegdo a regra da desapropriagdo, com a pos-
sibilidade do pagamento mediante titulos da divida piblica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagio e os juros legais.

A hipdtese, como as demais, tem evidente sentido de sangfio, como indica clara-
mente o caput do paragrafo 4°.

Também outra forma de pena'izagio com a desapropriagdo ¢ a prevista no art.
184, que comete 4 Unifo o poder de desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, medi-
ante prévia e justa indenizagéo em titulos da divida agrdria, com cldusula de preser-
vagdo do valor real, resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano
de sua emissdo, € cuja utilizagdo serd definida em lei.

As limitagBes a esse poder expropriatorio estdo previstas no art. 185, que impede
a desapropriagio da pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, des-
de que seu proprietario nio possua outra, bem como a propriedade produtiva (incs.
IE1L).

Mas, que ¢ afinal a fungfo social da propriedade?

Embora reserve, um campo de complementagio a lei ordindria, a propria carta
politica assenta requisitos no art. 186 que determina:

“A fungio social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabeleci-
dos em lei, aos seguintes requisitos:

1 - aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e pre-
servacdo do meio ambiente;

III - observincia das disposi¢des que regulam as relagdes de tra-
balho;

IV — exploragdo que faverega o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores.”

A tnica excegdo de previsdo de confisco ¢ a do art. 243, para a hipétese de
culturas ilegais de plantas consideradas psicotrépicas, que serdo imediatamente ex-
propriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo
de produtos alimenticios ¢ medicamentosos, sem qualquer indenizagio ao propri-
etdrio e sem prejuizo de outras sangdes previstas na'Lei 8.257, de 26.11.1991.

Acrescenta ainda, em seu paragrafo unico, que todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trifico ilicito de entorpecentes e drogas
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afins sera confiscado e revertera em beneficio de instituigdes e pessoal especializa-
dos no tratamento e recuperagdo de viciados e no aparelhamento e custeio de ativi-
dades de fiscalizagdo, controle, prevengio e repressdo do crime de trafico dessas
substdncias.

5. Desapropriagdo e dominio publico

Como ja dissemos, o direito de propriedade sofre limitagdes administrativas de
uso pelas posturas Municipais ou regulamentos administrativos. Hipotese diame-
tralmente oposta € a de contratos de cessdo de uso entre o Poder Publico e o particu-
lar para a utilizago, gratuita ou onerosa de bens de dominio publico.

Nesses casos, o particular ndo tem direito a indenizagfo, pois usa o que € de
dominio do Estado.

Nesse sentido a Sumula 479 do T.F.R.

“As margens dos rios navegaveis sdo de dominio publico, insus-
centiveis de expropriagdo e, por isso mesmo, excluidas de indeniza-
¢d0.”

Ja na hipétese de limitagdo administrativa, esta natureza lhe retira o carater
indenizatorio, conforme a Stimula 142 também, do extinto T.F.R.

“A limitagfo administrativa non aedificandi imposta aos terre-
nos marginais das estradas de rodagens, em zona rural, ndo afeta o
dominio do proprietario, nem obriga a qualquer indenizagdo.”

6. Os casos de desapropriacdo discriminados pela lei ordindria

O Decreto-Lei 3365/41 (lei geral de desapropriagdes) dispde sobre o que consi-
dera casos de desapropriagdo por utilidade piblica no seu art. 5° letras de “a” a “p”.

As hipoteses de interesse social estdo determinadas no art. 2°, incisos [ a VIII, e
paragrafos 1° ¢ 2° da Lei 4132/62.
O estatuto da terra, Lei 4504/64, no seu art. 18, elenca outras situacdes.

A imissdo na posse initio litis de prédio urbano residencial vem prevista no
Dec.-Lei 1075/70, devendo adequa-lo a regra da justa e prévia indenizagfio em di-
nheiro como referimos.

7. Direito de extensio

O direito de extensdo € a faculdade concedida ao expropriado de, uma vez deter-
minada a area objeto da desapropriagio, ¢ havendo hipotese de remanescente da
propriedade que perca consideravelmente o valor ou mesmo se torne imprestavel ao
uso, poder 0 mesmo requerer ao Poder Piblico que estenda a drea sobre esses limi-
tes, de forma a que ndo se comprometa a finalidade da indenizagdo justa. E ele
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previsto no Decreto Federal n° 4956/1903 no seu art. 12, e para fins de reforma
agraria no art. 19, paragrafo 1°,, da Lei 4504/64.

8. Desapropriacdo por zona

Ea que se destina a abranger drea contigua necesséria ao desenvolvimento da
obra a que se destina, e as zonas que se valorizarem extraordinariamente em conse-
qiiéncia da realizagédo do servigo. E necessario que a declaraciio de utilidade pliblica
a compreenda, mencionando quais as indispensadveis a continuagdo da obra e as que
se destinam a revenda (art. 4° do Dec.-Lei 3365/41).

9. Os legitimados a desapropriar

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, além de outras pessoas
juridicas como as autarguias, como dissemos, podem desapropriar, sendo que, se-
guindo uma hierarquia vertical de competéncias, o pardgrafo 2° do art. 2° possibilita
a Unido desapropriar bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios, bem como aos Estados os dos Municipios. Qualquer das hipdteses ne-
cessita de autorizagdo legislativa.

Também o Legislativo pode tomar a iniciativa da desapropriagdo, cumprindo ao
Executivo efetiva-la (art. 8%, todos da lei geral de desapropriag@es, Dec.-Lei 3365/
41).

Os concessionarios de servigos publicos e 0s estabelecimentos de carater piblico
que exercam funges delegadas de poder publico poderdo promover desapropriagdes
mediante autorizagfo expressa constante de lei ou contrato (art. 3°).

a) Excegdo

O paragrafo 3° do art. 2°, que se aplica em regra a concessiondrias de servigos
publicos, veda a desapropriagdo pelos Estados; Distrito Federal, Territérios e Muni-
cipios, de agdes, cotas ¢ direitos representativos do capital de institui¢des e empresas
cujo funcionamento dependa de autorizagdo do Governo Federal e se subordine a
sua fiscalizagdo, salvo mediante prévia autorizagiio, por decreto do Presidente da
Repiiblica.

Nesse sentido a Stmula 157; “E necesséria prévia autorizagio do
Presidente da Repiiblica para desapropriagioe, pelos Estados, de
empresas de energia elétrica.”

b) Declaragdo por decreto
O art. 6° determina que a declaragio de utilidade publica se faga por decreto.
10. Caducidade

A desapropriagio deve efetivar-se mediante acordo ou intentar-se judicialmente
dentro de 5 anos, contados da data da assinatura do respectivo decreto e findos os
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quais este caducara. Neste caso, somente decorrido um ano, podera ser 0 mesmo
bem objeto de nova declaragdo (art. 10).

O prazo ¢ menor para a hipotese de desapropriacéo por interesse social. o que o
art. 3° da Lei 4132/63 fixa em dois anos.

Uma vez declarada a utilidade publica para a desapropriacdo do imével, ainda é
mantido o direito de propriedade com as faculdades juridicas a ele inerentes, nos
termos do art. 524 do Codigo Civil, conforme a Simula 23 do Supremo Tribunal
Federal que estabelece:

“Verificados os pressupostos legais para o licenciamento da obra,
ndio o impede a declaragdo de utilidade publica para a desapropriagio
do imével, mas o valor da obra ndo se incluird na indeniza¢do, quan-
do a desapropriagdo for efetivada.”

11. Competéncia jurisdicional

A competéncia, em regra, ¢ determinada pelo art. 95 do Cédigo de Processo
Civil que a determina pelo foro da situagdo da coisa, forum rei sitae, pois que versa
sobre direito de propriedade.

Entretanto, a competéncia poderé ser deslocada para a justica federal, quando a
Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi-
¢iio de autoras, rés, assistentes ou opoentes, conforme disposto no art. 109 inc. I da
Constitui¢do da Republica. -

Nesses termos a Stimula 62 do extinto Tribunal Federal de Recursos:

“Compete a Justica Federal processar e julgar agdo de desapropri-
agdo promovida por concessiondria de energia elétrica, se a Unido
intervém como assistente.”

12. Auto-executoriedade do ato expropriatorio

Declarada a utilidade publica, ficam as autoridades administrativas autorizadas
a penetrar nos prédios compreendidos na declaragdo (art. 7°).

13. O espago discriciondrio do ato expropriatério

E evidente que o ato administrativo que expropria um bem se submete aos prin-
cipios gerais que regem a administragdo publica. Os preceitos do art. 37 da C.R., no
que se relaciona com a legalidade, impessoalidade, moralidade ¢ publicidade, de-
vem ser respeitados. Entretanto, como sabemos, o mérito do ato administrativo, ou
seja, 0 juizo sobre a conveniéncia e oportunidade da prética do ato refogem ao exa-
me do judicirio, vez que respeitaria o art. 2° da lei maior que prega a independéncia
¢ harmonia dos poderes. ,

Mas, a existéncia ou ndo dos motivos que enlsejariam o possivel desvio de finali-
dade administrativa deve ser sopesado no exame do ato pelo judicidrio. Nesse senti-
do, podemos citar o trabalho de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Legalidade,
motivo ¢ motivagdio do ato administrativo”, em RDP 90/57.
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O principio da motivagdo ¢ conseqiiéncia do da moralidade.

Ha julgado do S.T.F., no sentido de que ndo hd interesse social na desapropria-
¢do para revenda (RDA 170/139).

14. Direitos de terceiros

No valor da indenizagdo, ndo se incluirdo direitos de terceiros contra o expropri-
ado (art. 26). RTJ 110/1292 — locatério ndo tem direito se o contrato é por tempo
indeterminado.

A conseqiiéncia € logica. O ato de declaracdo de utilidade piiblica, como o indica
a propria lei, tem natureza declaratdria, e seus efeitos, como ndo poderia deixar de
ser, sdo ex func, ou seja, retroagem até a data da aquisi¢do origindria pelo atual
proprietdrio no momento da intervengio estatal.

15. Incidéncia tributdria

Por este motivo € que o Supremo Tribunal Federal ji entendeu que nio incide
imposto de renda na desapropriacio porque ¢ aquisi¢do origindria.

O Cddigo Civil reconhece e regula diversos modos de adquirir. Uns aplicam-se,
exclusivamente, aos moveis, como a ocupacdo; outros, exclusivamente, aos imoveis,
como a transcrigio do titulo; uns sdo origindrios, como a acessio natural, outros
derivados, como a tradi¢do (Clovis Beviliqua — Comentdrios ao Codigo Civil, vol.
I1I, pag. 60).

16. Honordrios (art. 27 pardgrafo 1°)

Stimula 617 do S.T F.

“A base de calculo dos honorarios de advogado em desapropria-
¢do ¢ a diferenga entre a oferta ¢ a indenizagio corrigidas ambas
monetariamente.”

141 do T.ER.

“Nas agoes de desapropriacio, computam-se, no célculo da verba
advocaticia, as parcelas relativas aos juros compensatérios e morato-
rios, devidamente corrigidas.”

17. Duplo grau de jurisdigdo (art. 28 pardgrafo unico)
Stimula 218 do T FR.

“A sentenga proferida em agdo expropriatdria a qual se tenha atri-
buido valor igual ou inferior a 50 ORTNs, ndo esta sujeita ao duplo
grau obrigatorio, nem enseja recurso de apelagdo.”

18. Nulidade do processo de desapropriagdo

O art. 35 estabelece que uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser
objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropri-
agio. Qualquer agdo julgada procedente resolver-se-4 em perdas e danos. Isto so
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ocorre apos a transmissdo.

E importante frisar que a interpretacio do artigo, por constituir excegdo, deve
ser feita em sentido estrito, referindo-se tdo-somente a nulidade no processo. Nio
incidird na hipétese de ilegalidade da desapropriagéo por inexisténcia de motivos ou
desvio de poder.

19. Retrocessdo

A retrocessdo, ou seja, o retorno do bem ao patrimdnio do particular ¢ previsto
no art. 1150 do Cédigo Civil e s6 para a hipdtese ali contemplada.

A retrocessdo € sempre direito real e pode se dar mesmo depois da transcrigdo
(RDA 167/249-TFR-Rel. P4dua Ribeiro).

Herdeiro também pode pedir (RDA idem)

20. Disposi¢ées Gerais

Art. 31. Ficam sub-rogados no prego quaisquer 6nus ou direitos que recaiam
sobre o bem expropriado (ver arts. 738, 762, V; 808; 1676; 732 ¢ 762; 1558, 1I;
1559, todos do Codigo Civil).

21. Intervengdo do Ministério Publico

Embora haja julgados do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o Minis-
tério Publico ndo intervém na desapropriagdo (S.T.F. RTJ 93/226), o que deve ocor-
rer somente no precatorio, entendemos que tal posicionamento esta superado.

O Parquet foi colocado em nivel constitucional como o defensor da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127 caput da Constituigdo da Republica). E evidente que tal missdo lhe ampliou
sobremaneira o campo de atuagdo, pois que o regime democratico se funda no res-
peito a todos os Direitos ¢ Garantias Fundamentais expressos no Titulo II da carta
politica.

Ali estdo garantidos o direito de propriedade e a justa e prévia indenizagéo (art.
5% incs. XXII ¢ XXIV). Desta forma, o Ministério Publico esta legitimado néo sé a
fiscaliza-los, mas até mesmo a defendé-los na hipétese de o Estado vir a desrespeita-
los.

Ja no sentido de que a relagdo Estado-proprietdrio ¢ de natureza publica, e por
isso indisponivel quanto ao justo prego, a Sumula 118 do extinto T.FR.

“Na agdo expropriatéria, a revelia do expropriado nio implica em
aceitagdo do valor da oferta e, por isso, nfo autoriza a dispensa da
avaliagdo.”

* Luiz Fabifio Guasque ¢é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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A Lei 9.099/95. Questdes controvertidas

M arcELLUs PoLasTrI Liva (*)

De ha muito existem tentativas de atenuar o rigido principio da indisponibilida-
de da agdo penal publica, e para demonstrar a veracidade desta assertiva basta con-
ferir o Anteprojeto José Frederico Marques, que previa proposta de multa que leva-
ria 4 perempgAo, e o Substitutivo ao Projeto de Cédigo de Processo Penal que dispu-
nha sobre a extingdo do processo sem julgamento do mérito (arts. 84 ¢ 207, II,
respectivamente).

Com o advento da Constituigio Federal de 1988, inovou-se a respeito, dispondo
o seu art. 98, I, que:

“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, ¢ os
Estados criario: :

L. Juizados especiais, providos por juizes togados e leigos, com-
petentes para a conciliagiio, o julgamento e a execugio de causas
civeis de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transaciio e o julgamento de recursos por turmas de primeiro
grau.”

Assim, como ja observamos anteriormente, constitucionalmente estava prevista
uma excegdo aos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, nos casos de
crimes de menor potencial ofensivo a serem definidos pela legislagfio ordindria.®

Necessdria era a regulamentagdo, via lei federal, que apontasse e dispusesse so-
bre as chamadas “infra¢Ges de menor potencial ofensivo” que permitiriam transagio
¢ conciliagdo, ja que, versando tal legislagdo sobre matéria penal, a iniciativa de lei
seria da Unifo, ex-vi do art. 22, I, da C.F., que acabou por emergir na Lei 9.099/95.

O legislador da Lei 9.099/95 adotou quatro medidas despenalizadoras, ou sejam
“medidas penais ou processuais alternativas que procuram evitar a pena de prisio”,
consoante defini¢iio de Ada Pellegrini Grinover. @ Séo elas:

M Cf. LIMA, Marcellus Polastri. Oportunidade e Disponibilidade da A¢do Penal Priblica - Uma excegiio
constitucional - in “Livro de Estudos Juridicos”, 5, R.J., LE.L, 1992, pags. 354-362.

@ GRINOVER, Ada Pellegrini, /uizados Especiais Criminais. S.P., ed. Revista dos Tribunais, 1996, pag.
18.
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1. A composigdo civil prevista no art. 74, pardgrafo inico, cujo
efeito € a extingdo da punibilidade.

2. Transagdo com proposta de aplicagdo imediata de pena alter-
nativa pelo Ministério Puablico (art. 76).

3. Exigéncia de representagio no caso de lesdes leves dolosas ou
lesdes culposas (art. 88).

4. Suspenséo condicional do processo nos crimes cuja pena mini-
ma. abstrata no ultrapasse um ano.

L Ambito de admissibilidade e competéncia

Em primeiro lugar examinemos o dmbito de admissibilidade para o Juizado Es-
pecial, cujo critério de fixagio de competéncia ¢ rationae materiae, ou sejam os
delitos de pequeno potencial ofensivo definidos no art. 61 da Lei 9.099/95, verbis:

“Consideram-se infragées penais de menor potencial ofensi-
vo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes
a que a lei comine pena maxima nio superior a um ano, excetua-
dos os casos em que a lei preveja procedimento especial.”

Aqui surge a primeira vexata quaestio: Tal competéncia seria de natureza cons-
titucional ou ndo? Se reconhecida como constitucional resultaria na separacio de
processos em caso de concurso de delitos de pequeno potencial ofensivo e delitos
comuns.

Antonio José Campos Moreira, em artigo sobre o tema, sustenta ser a competén-
cia constitucional determinada pela matéria, em vista do disposto no art. 98, I, da
CE®

A principio comungavamos da mesma opinidio do ilustre professor, mas, melhor
refletindo, verificamos que, na verdade, a Constituigdo somente impds e autorizou a
criacdo dos Juizados Especiais, deixando para as legislagdo ordindria a defini¢io
dos limites da competéncia ao definir os delitos de pequeno potencial ofensivo.

Portanto, estamos com Jilio Fabbrini Mirabete quando ensina que “... ndo po-
dem ser apreciados pelo juizado especial os crimes de menor potencial ofensivo
quando praticados em concurso com crimes que estdo excluidos de tal competéncia.
Tratando-se de continéncia ou conexao, no caso de crimes comuns, a competéncia ¢
determinada pelo juizo competente para processar e julgar o crime mais grave (art.
78 do CPP).”®

Desta forma, havendo conexdo com delito comum, a competéncia para julga-
mento de ambos os delitos ¢ do juizo comum.

@ MOREIRA, Antonio José Campos. Breves Consideragdes sobre a competéncia do Juizado Especial
Criminal. in Bol. da FEMPERJ, III, R.J., pag. 57.

“ MIRABETE, Jilio Fabbrini. 4 Exclusdo de Competéncia nos Juizados Especiais Criminais, in “En-
saios Juridicos - O Direito em revista”, R.J.,, IBAJ, 1996, pag. 473.
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Outra questdo diz respeito as contravengdes penais e aos crimes que sdo proces-
sados com rito proprio ou especial.

Consoante Ada Pellegrini Grinover, o artigo 61 da lei s6 excetua da competéncia
do Juizado Especial os crimes cujos procedimentos previstos sejam especiais, sendo
que todas as contravengGes estariam abrangidas, pois “pela sua prépria natureza,
deve ser sempre considerada de menor potencial ofensivo”.@

Também esta foi a orientagdo da denominada “Comissio Nacional de Interpreta-
¢do da Escola Nacional da Magistratura” que se reuniu na cidade de Belo Horizonte
para elaborar conclusdes sobre a referida lei.

Entretanto, a redagfo do dispositivo legal ndo autoriza tal interpretagfo, sendo
certo que a restrigdo, aposta apés uma virgula, abrange tanto os crimes como as
contravengdes processadas mediante procedimento especial.

Melhor neste ponto a orientagdo de Damdsio E. de Jesus, verbis:

“Entendemos que a ressalva ndo se refere exclusivamente aos cri-
mes. A contravengdo do jogo de bicho, p. ex., que tem rito especial,
dadas as suas caracteristicas e potencial ofensivo relacionado com
outras infragdes penais ndo convém que seja processada e julgada
pelo Juizado Especial Criminal”®

Obviamente que, em relagdo aos crimes, ao excetuar a lei aqueles cujos procedi-
mentos sdo especiais, indubitavelmente abrange os previstos no préprio corpo do
Codigo de Processo Penal (Titulo, II, do CPP), € néio s6 os previstos em leis espar-
sas.

Porém, a lei aplica-se ao procedimento sumario previsto para os delitos punidos
com pena de detengdo e para as contravengdes penais em geral, o que se vé com
pequeno esforgo interpretativo, ja que a Lei 9.099/95 abrange tanto as contraven-
¢es como os delitos punidos com detengfo, que sdo precisamente o objeto maior da
lei (art. 61 e 88), excetuando-se, conforme visto, somente as infracdes para quais a
lei preveja procedimento especial.

Ora, como ja observava com acuidade Magalhies Noronha: “O processo suma-
rio ndo ¢ processo especial, destinado a persecugdo de crimes punidos com detengéo
e de contravengdes. O procedimento especial destina-se a certa classe de delitos que,
por natureza, exigem providéncias que escapam ao dmbito do outro, o que nio suce-
de com o de que tratam os arts. 531 usque 540 do Codigo. Este ¢ forma comum de
processo relativo a uma classe de infrages. E uma variante do processo ordindrio”. *

) Ob, citada, pag, 66.

© JESUS, Damésio Evangelista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, 8.P., Saraiva, 1995,
pag. 36.
NORONHA, Magalhdes E. Curso de Direito Processual Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1983, pig, 308.
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Por outro lado, ressalva o legislador no art. 97 a revegagdo da Lei 4611/65,
justamente a responsavel pela modificagio e introdugio das normas do rito suméario
dos arts. 531 e 538 para os crimes de trinsito, e no artigo 88 refere-se expressamente
as lesdes dolosas leves e as lesdes culposas.

Com efeito, o motivo do legislador estabelecer expressamente, no art. 97 da lei,
a revogaco da Lei 4611/65 foi exatamente em razdo do rito especial sumario entéio
em vigor estabelecido para as lesSes corporais culposas, e assim, esta lei que estava
derrogada pela Constituicdo Federal, ndo tendo sido recepcionada no que tange a
instaurago da agdo penal por portaria da Autoridade Policial ou Judiciria, com o
advento da Lei 9.099/95 foi agora totaimente ab-rogada, dando-se a revogacdo de
seu ultimo efeito no ordenamento processual penal, ou seja a imposi¢do do rito
sumario para aqueles casos.

E intuitivo que se o legislador quisesse abranger outros crimes processados me-
diante rito especial ou a contravengdo do jogo de bicho, por exemplo, também teria
feito constar no art. 97 da lei a revogagdo de seus procedimentos especiais.

Na verdade, além dos ritos previstos em leis especiais para crimes e contraven-
¢oes, o legislador quis excetuar no art. 61 da lei justamente aqueles procedimentos
destinadosa crimes com objetividade juridica propria ou cometidos por certos agentes
que exijam providéncias particulares no processamento incompativeis com a celeri-
dade e especial natureza do Juizado Especial, a saber os verdadeiros procedimentos
especiais do Codigo: crimes contra a honra (audiéncia de reconciliagio, excegio da
verdade na caliinia), propriedade imaterial (pericia prévia) e crimes cometidos por
funcionario plblico (resposta prévia e julgamento liminar).

Por fim, para averiguagdo do ambito de admissibilidade do Juizado Especial
deve ser considerado o maximo da pena em abstrato, e, destarte, incluidas as causas
de aumento de pena e as qualificadoras, e, ainda, por outro lado as causas de dimi-
nuigdo de pena e atenuantes.

Destarte, no caso de concurso de crimes, seja formal, material ou continuado,
para a averiguagdo da admissibilidade do julgamento pelo Juizado deverd ser feita a
soma dos delitos em que incidiu o autor do fato (concurso material) ou fazer incidir
0 aumento maximo da causa geral de aumento de pena (concurso formal e crime
continuado), e, caso o resultado seja pena maior do que um ano abstratamente, niio
sera possivel o julgamento pelo juizado, devendo haver o processamento no juizo
comum,

Neste sentido Damasio de Jesus: as causas de aumento de pena “devem ser
levadas em conta para eventualmente afastar a competéncia do Juizado Especial
Criminal, estejam previstas na Parte Geral ou Especial do CP ou na legislacio
especial”, @

M Ob. citada, pag. 39.
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Néo cabe aqui aplicar analogicamente o art. 119 do CP que estabelece que para
aferi¢do da ocorréncia da prescri¢do devem os crimes em concurso ser considerados
isoladamente, sob o fundamento que & cabivel a analogia em beneficio do réu.

Ora, tratam-se de hipdteses diversas, 14 referente a causa de extingio de punibi-
lidade, ou seja a prescrigdo, aqui de critério de fixagdo de competéncia, e considerar
que por ser o rito especial mais benéfico deve ser aplicada aquela norma por analo-
gia ¢ um sofisma, pois a aplicagdo do principio da lex mitior s6 se d4 em relagdo a
hipoteses similares, o que ndo € o caso. Diversa seria a hipétese de consideracio da
prescri¢do nos delitos em concurso julgados pelo juizado (no caso, p. ex. de concur-
so material cuja soma fosse um ano), ja que, neste caso, podera ser aplicado o art.
119 por analogia, mas frise-se: somente para aferi¢cfio da ecorréncia de prescri-
¢do, uma vez que a Lei 9.099 é omissa a respeito.

Outra conclusdo iria contra o espirito da lei, que quer justamente propiciar rito
especial somente para a agfio de pequeno potencial ofensivo, assim reconhecida nas
infragdes que a lei preveja abstratamente pena até um ano, ndo havendo como negar
que, atingindo a soma de penas ou a resultante da pena apds o aumento operado,
abstratamente, mais de um ano, o agir do autor do fato ¢ de maior potencial ofensi-
vo.

IL. O acordo civil

O paréagrafo tnico do artigo 74 da Lei 9.099/95, sem duvida, constitui norma
despenalizadora, ja que considera como efeito do chamado acordo civil, no caso de
agdo penal privada ou publica condicionada, a reniincia ao direito de queixa ou
representagdo, verbis:

“Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de agdo penal
publica condicionada a representagédo, o acordo homologado acarreta
a renuncia ao direito de queixa ou representagio.”

Assim, havendo composigio dos danos civis, homologada pelo juiz, haver4 re-
niincia ao direito de queixa ou representagio, conforme o caso, ocorrendo a extingdo
da punibilidade, ¢, portanto, a lei criou nova hipétese de extingio de punibilidade
ndo elencada no rol do art. 107 do CP, criando, por outro lado, a figara da
“renuncia ao direito de representagio.”,

Com efeito, se antes ja era prevista a possibilidade de rentincia ao direito de
queixa (arts. 104 ¢ 107, IV, do CP), ndo =ra possivel haver remincia de representa-
¢d0, ja que, neste caso, ou se representava ou ndo se representava. O que era possivel
e previsto era a retratagdo da representagdo antes da denuncia.

Note-se que tal composigéo terd efeito de extingiiir a punibilidade niio s6 quando
realizada anteriormente a denuncia, como também no decorrer do processo, preven-
do o art. 79 nova tentativa no curso do processo.
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No curso do processo se da verdadeira exceglo a regra da irretratabilidade da
representagdo apos o oferecimento da dentincia e da indisponibilidade ou irretrata-
bilidade da agao penal piblica (art. 42 do CPP), com derrogagdo do art. 102 do CP
no que tange aos delitos de pequeno potencial ofensivo.

Apesar da lei se referir ao acordo homologado pelo juiz, mediante sentenga irre-
corrivel, entendemos que, em caso de ja haver composig¢do ou acordo anterior devi-
damente comprovado nos autos de inquérito ou termo circunstanciado, o Ministério
Publico podera arquivar tais procedimentos, sendo que aqui a rendncia, tacita ou
expressa, poderd servir de razdes de arquivamento com fulcro na extingio de
punibilidade.

Como bem lembra Ada Pellegrini Grinover “o art. 585, II, do CPC (na redagiio
dada pela Lei 8.953/94) considera titulo executivo extrajudicial o instrumento de
transagdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos
advogados dos transatores.”®

No pedido de arquivamento, o juiz reconhecera o acordo e determinara o arqui-
vamento, resultando em homologagio da composigao.

Nunca é demais lembrar que a norma do paragrafo inico do artigo 74 ¢ de
natureza penal e processual, uma vez que implica em extingdo de punibilidade, e,
assim, segundo ainda Ada Pellegrini Grinover, “podem e devem ser aplicadas ime-
diatamente por qualquer juizo, sobretudo o comum ... aplica-se retroativamente até
o limite da coisa julgada, colhendo todos os processos em andamento.”®

Em relagdo a representagdo, € preciso frisar que no Juizado Especial esta ¢ feita
perante o juiz, consoante se depreende do art. 75 da lei:

“Nio obtida a composigdo dos danos civis, serd dada imediata-
mente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de repre-
sentagido verbal, que sera reduzida a termo.” (grifo nosso).

Assim, esta derrogado o art. 5°, § 4°, do CPP que condicionava o agir policial a
apresentagao de representagio. Agora, no que tange aos delitos abrangidos pela lei a
autoridade policial devera lavrar o termo circunstanciado e encaminhd-lo ao Juiza-
do independentemente de representacio.

Nada obsta, porém que seja tomada a representagdo, que, entretanto, ndo tera
valia para o Juizado, uma vez que a representaciio vilida é aquela feita por termo
em juizo.

O legislador quis, na verdade, que a composigdo fosse tentada em juizo, para so
depois permitir-se a representagdo. O intuito foi de evitar o maximo a representagio
e, conseqiientemente, o oferecimento da deniincia e o resultante procedimento cri-
minal.

@ Ob. citada, pag. 117.
©) Ob, citada, pags. 20 ¢ 119.
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IIL. A4 transagdo penal

Consoante o artigo 76 da Lei 9.099/95:

“Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agio penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministé-
rio Puablico podera propor a aplica¢do imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”

Em primeiro lugar, € preciso salientar que a transago, como € intuitivo, s6
podera se dar entre partes.

Certo é que o art. 72 prevé a presenca do autor do fato e da vitima, mas é dbvio
que o legislador somente quis facilitar a tentativa de conciliagdo prevista no para-
grafo unico do art. 74, ou seja a reparagdo do dano civil.

Tratando-se da transacéo insculpida no artigo 76, esta deve ser realizada entre as
partes, ou seja autor e réu, pois na agdo penal publica o lesado ndo é parte, como é
intuitivo, sendo o Ministério Publico o dominus litis, O Parquet é o titular exclusivo
da agdo penal publica, cuamprindo-lhe promové-la com exclusividade (art. 129, I,
da CF) e o lesado ndo integra a relagio processual como parte, ndo passando de
sujeito passivo do delito, sendo que a conclusio diversa seria o resgate dos tempos
remotos da vinganga privada.

Portanto, a transagdo so se da entre o Estado, representado pelo Ministério Pu-
blico, e o réu, partes que sdo na relagdo processual, pois o Estado tem o monopélio
da agdo penal publica, ndo podendo permitir a vinganga privada ou a negocia¢io
entre os sujeitos do crime de acfio penal publica. "

Assim, se é certo que no Juizado Especial hd maior satisfagdo 4 vitima, mormen-
te no que diz respeito a composigio e reparagdo do dano civil, ndo é menos certo que
sua presenga ¢ verdadeiro dnus e niio dever."

Destarte, no caso do art. 76, tratando-se de crime de agdo penal publica incondi-
cionada, cabe ao Ministério Publico a proposi¢ie de aplicagdo imediata de pena
restritiva de direito ou multa, cabendo ao agente, por sua vez, aceitar ou ndo a
proposta.

A vitima aqui ndo pode interferir, pois, consoante Ada Pellegrini Grinover “A
lei é expressa ao considerar apenas a vontade do Ministério Pibico e do autuado,
tanto no § 4° como no § 5° do art. 76”.4%

U9 Antes do advento da lei assim nos pronunciamos sobre o dispositive constitucional que previa os Juizados
Especiais, no artigo j4 anteriormente citado, pags. 359/360.

1 No dever é acarretada maior conseqiiéncia processual pela nfo realizagdio do ato, pois é imperativa sua
realizagdo. No 6nus ndo existe imperatividade ou obrigagio, suportando o descumpridor ou omitente ape-
nas o eventual prejuizo de sua omisséo.

12 0b, citada, pag. 133,
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Lembre-se que, sendo caso de acdo penal publica condicionada, como vimos, na
forma da primeira parte do art. 76 da lei, a transagdo para aplicagio imediata de
pena ndo restritiva de liberdade s6 ¢ possivel se for oferecida a representagdo pelo
ofendido.

Néo comungamos da posi¢do de Ada Pellegrini Grinover que entende ser possi-
vel, com socorro da analogia, a aplicagdo da transagio em relagdo a agdo privada.®¥

Equivocada, também a conclusdo a respeito da chamada “Comissdo Nacional de
Interpretagio”, formada pela Escola Nacional da Magistratura.

Ora, a vitima ndo tem interesse na aplicagdo da pena, pois como ja vimos tal
interesse ¢ do Estado, e dai nfo ter o dispositivo legal se referido & agdo penal
privada e tdo-somente 4 publica incondicionada ou condicionada, restando clara a
interpretagao literal da lei. Caso a parte privada queira beneficiar o agente o fara
mediante renincia ou perddo, jd que vigora aqui o principio da oportunidade em
toda a sua extensio.

Melhor orientagdo ¢ a de Damadsio de Jesus que entende ser inaplicdvel a transa-
¢do em agdo penal privada. 19

Conforme esclarecido no caput do dispositivo legal, a transagio s6 serd proposta
pelo Ministério Publico se niio for caso de arquivamento, o que, convenhamos,
seria dispensavel constar do texto legal, pois, sendo caso de arquivamento, é ¢bvio
que o Ministério Publico logo que receber as pegas de informago ou termo circuns-
tanciado devera proceder ao arquivamento se presentes as hipoteses do art. 43 do
CPP ou faltar justa causa para inicio do procedimento.

~ Entendemos que se trata de poder-dever do Ministério Publico e ndo mera fa-
culdade de propositura da transa¢do, uma vez que, presentes os requisitos objetivos
¢ subjetivos legais, devera o Parquet apresentar a proposta.

Assim, devera ser examinado pelo promotor se o agente preenche o0s requisitos
legais, ndo tendo os impedimentos do § 2° do art. 76 contra si, ou sejam: 1. ndo ser
primario; 2. ter sido beneficiado pela lei no prazo de cinco anos; 3. ter maus antece-
dentes e ma conduta social ou ma personalidade, sendo-lhe desfavoravel os motivos
e circunstincias do fato,

Estando presentes os requisitos da lei, devera o Ministério Pliblico propor a tran-
sagdo, e, caso ndo o faga, o agente podera provocd-lo, ja que a proposta ¢ um seu
direito subjetivo, tratando-se de norma de cardter penal (abstencdo do jus puniendi
original) mais benéfica.

Vexata quaestio reside no caso de ndo haver proposta do Ministério Publico, ou
a negativa fundamentada de oferecimento de proposta, entendendo o juiz que o caso
seria de transagio. Poderia o juiz propor e realizar de oficio a transagdo?

3 Ob, citada, pags. 122/123.
4 Ob, citada, pag. 65.
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Damadsio de Jesus entende que sim @9 Porém, entendemos que, em face do prin-
cipio da imparcialidade do juiz e do sistema acusatério adotado pela Constituigdo, a
atuacdo do magistrado de oficio seria incabivel e inconstitucional, pois nio deixaria
de estar promovendo atividade persecutéria, ao arrepio do art. 129, I, da CF.

Neste sentido Ada Pellegrini Grinover, ndo admitindo a transagdo de oficio pelo
juiz antes e mesmo apés a dentncia, rechagando, inclusive, a 132 conclusio da cha-
mada “Comissdo Nacional de Interpretagio” da qual fez parte, verbis:

A Comissdo Nacional... no caso do art. 76 “(concluiu que), 0 juiz
ndo poderia substituir-se 4 vontade do Ministério Piiblico, porquanto
ainda nfo existe processo ¢ a homogagio da transagfo representaria
instauragdo da agéo penal ex officio, maspara os casos dos arts. 79...
poderia o juiz substituir-se 4 vontade do promotor... Mas, mesmo
para transagdo posterior ao oferecimento da dentincia, permitir que o
juiz homologue uma transago...contra vontade do Ministério Publi-
co, significa retirar deste o exercicio do direito de acdo, de que é
titular exclusivo, em termos constitucionais...”

O Ministério Pablico, como ¢ intuitito, ndo poderd deixar de fundamentar a
recusa de oferecimento da proposta (art. 43, III, da Lei 8.625/93), sendo que, no
caso de omissdo devera ser provocado para aduzir suas razdes.

Entendemos que a inica solugo para o caso de ndo oferecimento de proposta,
fundamentada ou nfo, pelo Ministério Piblico, entendendo o Jjuiz que o caso seria
de transagéo, sera a aplicagdo analdgica do art. 28 do CPP, conforme sustenta Ada
Pellegrini Grinover"”, pois, na verdade, o promotor est4 deixando de promover a
retribuicdo estatal ao crime prevista em lei, ou scja: aplicacdo imediata de pena
nio restritiva de liberdade. Atinge-se aqui, também, o principio da obrigatorieda-
de no sentido de que se deixa de propor pena prevista em lei.

Nao sendo alcangada a composigio (art. 74) ¢ a transagdo penal (art. 76), o
Ministério Pablico oferecera a denuncia oral, mas, entretanto, conforme j4 visto,
consoante o art. 79 da Lei 9.099/95, devera haver nova tentativa de conciliagdo ¢
transagdo no curso do processo.

IV. A representagdo nos delitos de lesées corporais

A Lei 9.099/95, por outro lado, dispde em seu art, 88 que em relagdo aos crimes
de lesBes dolosas leves (art. 129, caput, do Cédigo Penal) e de lesdes culposas (art.
129, § 6°, do Codigo Penal), se passard a exigir representagao, e, portanto, estes
delitos que eram de agdo pitblica incondicionada, passaram a ser de acdo publica
condicionada.

U9 Obra citada, pag, 67.
) Obra citada, pigs. 125/126.
U Obra citada, pag. 126.
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Assim, nos inquéritos policiais em andamento na policia judiciaria relativos a
tais delitos, a vitima deve ser intimada para apresentar representagio formal.

Apesar de tratarem-se de inquéritos instaurados antes da vigéncia da lei, o art.
91 da lei é expresso no sentido da exigéncia de representagdo no prazo de trinta dias
nas hipdteses que se passou a exigi-la, sendo que o art. 90 veda somente a retroati-
vidade das normas processuais puras naqueles processos cuja instrugfo tenha ini-
ciado, ndo podendo vedar a retroatividade de norma que tenha carga penal.

Trata-se aqui de norma processual mista, ou seja de carater processual e penal,
ndo se aplicando, quanto aos efeitos penais o principio fempus regit actum (aplica-
¢io imediata) sem prejuizo dos atos antes praticados, previsto no art. 2° do CPP,
pois, de acordo com Mirabete: “Se um preceito legal, embora processual, abriga
uma regra de direito material, aplica-se a ela ndo o disposto no art. 2° do CPP, mas
os principios constitucionais que regem a aplicagdo da lei penal, ou seja de ultrativi-
dade e retroatividade da lei mais benigna.” ¥

Ora, tratando-se de hipotese que podera levar a decadéncia por falta da represen-
tagdo formal, o que implicard em extingdo de punibilidade, obviamente que a maté-
ria é penal, intimamente ligada ao jus puniendi, e, assim a norma mais benéfica
deve retroagir, beneficiando o agente do delito.

Em suma a representagdo, condi¢do de procedibilidade, ¢ de caréter processual,
passando a exigéncia a ter incidéncia imediata, mas como a sua falta implica em
decadéncia, instituto penal cuja ocorréncia beneficia o réu, entendemos que em qual-
quer fase que se encontre o processo deve a vitima ser intimada a externar seu desejo
de persecugdo penal. Interpretacdo outra do art. 90 da lei incidiria em flagrante
inconstitucionalidade, por afrontar o principio da retroatividade da lex mifior:

A representagio na espécie deverd ser expressa, jd que o art. 91 estabelece que,
nos processos em andamento e nos casos que a lei passa a exigir representaco, “o
ofendido ou seu representante legal serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta
dias, sob pena de decadéncia.”

Obviamente que, nos processos ja em andamento, nas hipoteses em que néo for
possivel localizar a vitima e a vontade de processar por parte da vitima ¢ inequivoca
em suas declaragdes anteriores, tal manifestagio equivalerd a representacdo, conso-
ante a anterior interpretagio doutrindria e jurisprudencial, pois ndo se exige aqui
representacio formal, bastando manifestagdo do ofendido.

Como se vé, prevé a lei, para as hipdteses que passa a exigir representacio, prazo
decadencial especial fora da regra geral do art. 103 do CP, que reza que o prazo
decadencial serd de seis meses. Tal excegdo, obviamente, aplica-se somente transi-
toriamente aos feitos ja em andamento, como verdadeira condigdo de prosseguibili-

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado, S.P., Atlas, 1994, pag. 32.
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dade, ja que, em se tratando de delito praticado apés a vigéncia da lei nova o prazo
continua sendo o previsto no CP de seis meses, sendo que a representacio deverd
ser apresentada oralmente e reduzida a termo (formal e expressamente), perante
o Juizado na fase judicial preliminar, logo que nio realizado o acordo, ex-vi do art.
75, e, caso ndo seja oferecida a representagfo, de imediato, a vitima podera ainda
oferecé-la no prazo decadencial normal de seis meses (paragrafo tmico).

Apesar do entendimento acima esposado, ¢ que ¢ majoritdrio na ja existente
doutrina, existem doutrinadores que entendem contrariamente, como se vé da opi-
nido do sempre respeitdvel Julio Fabbrini Mirabete.

O ilustre autor rebate a conclusdo de que a exigéncia da representagios e di em
qualquer fase do processo, verbis:

“Iniciado o processo antes de entrar em vigor a lei que passou a
exigir esta condigfio de processabilidade, ndo ha que se falar em de-
cadéncia do direito de representa¢io e, portanto, na sua falta como
causa de extingio da punibilidade. Ndo se pode falar na perda do
direito de representagdo quando este foi exercido regularmente... Nao
¢ possivel sujeitar agora o prosseguimento da agfio penal 3 cssa
condigdo de procedibilidade que, por sua natureza, deve anteceder a
propositura da agio penal.” 9%

Ousamos discordar do referido mestre, apesar da brilhante argumentagio de sua
tese a principio impressionar.

Na verdade, o legislador, apesar de assim ndo se referir, estabeleceu verdadeira
norma transitéria consistente em condig¢do de prosseguibilidade.

Ora, sendo o disposto no art. 88 ¢ 91 da Lei 9.099/95 norma mista, ja que contém
carga penal, uma vez que a decadéncia extingue a punibilidade, obviamente que nio
se pode diferenciar as fases processuais para a sua aplicagio imediata.

Frederico Marques ja manifestou entendimento similar ao de Mirabete, enten-
dendo que néo se aplicaria o principio da lex mitior & representagdo prevista em lei
posterior ® mas, em outra ocasido, reconsiderando seu ponto de vista, acabou reco-
nhecendo ser a representagdo norma mista, penal ¢ processual, e sendo lei mais
favoravel deveria retroagir @, Assim, ficamos com Frederico contra Frederico,

Considere-se ainda que se tratando de imperativo constitucional a reatroativi-
dade da lei mais benéfica ndo pode sofrer limitagdes.

Entendemos que o legislador ndo foi feliz, jd que, ao invés de denominar a espé-

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. A representagdo e a Lei 9.099/95, in “Ministério Pablico Paulista”, S.P,
APMP, ano II, n° 8, 1995, pag. 15.

@) Cf. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal, vol. 1, S.P., Saraiva, 1980, pags.
2178,

@) Cf. Autor citado, Curso de Direito Penal, vol. I, pag. 194.
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cie de decadéncia, poderia ter estabelecido hipétese de perempeio, face a inércia do
ofendido.

Nenhum empecilho teria o legislador para isto, ja que de acordo com Tourinho
Filho “... a perempgdo ndo ¢ instituto proprio e exclusivo de agGes penais privadas.
O fato de nosso legislador, até entdo, té-la reservado para tais tipos de agdo penal,
ndo constituia, como ndo constitui, nenhum ébice a estendé-la a outros tipos de agio
penal. Observe-se que, no Anteprojeto Frederico Marques, em varias passagens,
admitiu-se a perempgio em casos de agio penal ptblica.” @

De qualquer modo, o fato do legislador ter erigido a espécie como decadéncia
por falta de representagdo, ndo causa maiores dificuldades na sua aplicagdo no curso
do processo.

Tal como no processo civil, cabe ao juiz, também no processo penal, a qualquer
momento, até e mormente na sentenga, o exame das condigdes para o exercicio da
agdo penal e da existéncia das condiges de procedibilidade.

Apesar do art. 43 do CPP fixar o momento do exame da dentincia e de seu
recebimento como prdprio para a rejeicdo da exordial por falta da condigéo de pro-
cebilidade, tal ndo constitui dbice para o reconhecimento posterior, consoante ex-
pressamente dispde o art. 61 do CPP:

“Em qualquer fase do processe, o juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, deverd declara-la de oficio.

Pardgrafo inico. No caso de requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do réu, o juiz mandara autud-lo em apartado, ouvird
a parte contraria e, se julgar conveniente, concedera o prazo de cinco
dias para a prova, proferindo a decisdo dentro de cinco dias ou reser-
vando-se para apreciar a matéria na sentenga final.”

O proprio Mirabete ensina que: “... prevendo o art. 61, capuf, que
o0 juiz deve reconhecer, durante a agdo penal de oficio, qualquer cau-
sa extintiva de punibilidade... As causas extintivas de punibilidade
previstas no art. 107 do CP sdo: ... a prescri¢do, a decadéncia e a
perempeio...” ™ (grifo nosso).

E ainda em seu Processo Penal, afirma que “A falta de representacgdo do ofendi-
do, por exemplo, d4 causa & decisdo de absolvigdo da instdncia na fase preambular
do processo (ocasifio para o recebimento da denuncia) ou decisdo de mérito, ao
julgar-se, afinal, que deveria haver representagdo, e, na auséncia desta, declarar
extinta a punibilidade.” @*

) TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. I, S.P, Saraiva, 1984, pag,. 547.
) MIRABETE, Julio Fabbrini. Cddigo de Processo Penal Interpretado, S.P., Atlas, 1994, pag. 118.
) MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, S.E, Atlas, 1995, pag. 110.
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Tanto ¢ assim que a falta da representa¢iio € sancionada como nulidade absolu-
ta, a ser declarada a qualquer momento, na forma do art. 564 item III, “a”, do CPP.

Em face disto, no caso de um processo em que, apesar da exigéncia de represen-
tagdo, foi instaurado mediante dentncia indevidamente recebida, a qualquer mo-
mento, notada a nulidade, o juiz podera decreti-la de oficio, anulando o feito ab
initio.

Igualmente, entendiamos que esta seria a solugdo para o caso da Lei 9.099/95,
caso ndo fosse apresentada a representagdo no prazo de trinta dias. Entretanto, me-
Ihor analisando, considerada a espécie como exigéncia de representagio em lei nova,
e, no caso do art. 91 norma transitoria, ou seja, verdadeira condigfio de prosseguibi-
lidade, pensamos que aqui basta a utilizagdo do art. 61 combinado com 107 do CP,
reconhecendo-se a extingdo da punibilidade, ndo sendo caso de anulagio dos atos
anteriores, que eram validos na forma da lei entdo vigente.

V. A suspensdo condicional do processo

A suspensio condicional do processo, prevista na Lei 9.099/95, tambémi é me-
dida despenalizadora ® e consiste, a principio, em tramsagio, conforme o permis-
sivo do art. 98, I, da Constituigdo, ja que “tanto o Ministério Piiblico como o acusado
cedem. O primeiro dispde sobre o prosseguimento da persecugdo, o segundo sobre
uma parcela de seus direitos e garantias” ¢

Trata-se de norma processual mista, com disponibilidade da agio penal publica
ou abstencdo de aplicagdo do jus puniendi, de efeito penal, pois implica em extingdo
da punibilidade. E, assim, lex mitior, retroagindo a casos pretéritos, ex-vi do art. 5°,
XL da Constituicdo Federal e 2° do Codigo Penal.

E inconstitucional o art. 90 da Lei 9.099/93, se interpretado no sentido de res-
tringir a aplicagdo da suspensdo condicional do processo apds o inicio da instrugio
criminal, uma vez que se trata de lex mitior, ndo podendo a lei sobrepor-se 4 Cons-
tituicdo.

De acordo com o texto do art. 89 da lei:

“Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferi-
or a um ano, abrangidas ou ndo por essa lei, o Ministério Publico, ao
oferecer a denuncia, poderd propor a suspensio do processo, por dois
a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou
ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais re-
quisitos que autorizam a suspensio condicional da pena (art. 77 do
(@5

@) Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini Juizados Especiais Criminais. 8.2, Ed. Revista dos Tribunais, 1996,
pag. 18. A

@) GOMES, Luiz Flavio. 4 Suspensdo Condicional do Processo Penal. S.P.,, Ed. Revista dos Tribunais,
1995, pag. 125.
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Assim, ao reverso do requisito para a fixagdo da competéncia do juizado especi-
al, ou de identificagdo dos delitos de menor potencial ofensivo, aqui considera-se a
pena minima e ndo a mdxima cominada, devendo esta ser igual ou inferior a um
ano.

No que diz respeito ao dmbito de admissibilidade, o préprio dispositivo alerta
que o instituto se aplica aos crimes abrangidos ou nio pela Lei 9.099/95. E que a
suspensdo condicional do processo foi inserida na lei de forma oportunista, permi-
tindo, assim, a aplicagdo imediata de instituto genérico, que ja era previsto para
vigorar na futura reforma processual penal.

Uma vez presentes os requisitos legais em favor do acusado, o Ministério Publi-
co tem o poder-dever de propor a suspensdo, dispondo, assim, da persecugdo penal e
de uma futura aplicacdo da pena, considerando que, cumpridas as condi¢Ges acorda-
das com o acusado, sem ocorrer revogagdo, dar-se-a a extingdo da punibilidade.

De acordo com Luiz Flavio Gomes, trata-se do principio da oportunidade regra-
da, ja que “em algumas hipdteses taxativamente previstas em lei, pode o Ministério
Publico dispor da persecutio criminis para propor alguma medida alternativa.” @

Preferimos, no entanto, a definicio de disponibilidade regrada, ja que, a nosso
ver, melhor se adequa ao momento processual, pois ja existe processo.

Obviamente que, apesar da previsdo legal de que 0 momento oportuno para a
proposta € o do oferecimento da dentincia, se ndo estiverem presentes 0s requisitos
legais (por exemplo, a prova de primariedade), o Ministério Publico nio poderd
propor a medida, aguardando-se a demonstragio dos requisitos ainda ndo presentes
nos autos.

Por outro lado, trata-se de suspensio do processo, e, assin, s.m.j., necessdrio € o
prévio recebimento da demincia, ndo podendo ser o processo suspenso sem o rece-
bimento.

Neste sentido Luiz Flavio Gomes: “... 0 que se suspende ¢ o proprio processo ab
initio — O momento do oferecimento da denuncia € o corretamente adequado, em
principio, para a concretizagdo da proposta de suspensdo...” e mais adiante esclare-
ce ... chega-se a inequivoca conclusdo de que o recebimento da denuncia é pressu-
posto da suspensio do processo. O juiz, diz o texto legal, recebendo a denincia,
podera suspender o processo...” @

A iniciativa da proposta ¢ deferida ao Ministério Publico, como parte que €, com
excegdo de eventual agdo penal subsididria da publica, uma vez que o instituto sé é
aplicdvel a agdo penal publica.

E vedada a atuagfio ex officio do juiz, pois tal implicaria em ferir o principio
acusatorio, considerando que a transagdo se da entre partes, e o juiz ndo é parte.

@0 Obra citada, pag. 130.
) Obra citada, pags. 124 ¢ 177.

Revista do Ministério Puiblico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997 141



Entretanto, sendo caso de poder-dever do Ministério Publico, se este ndo fizer a
proposta quando cabivel, a defesa podera requerer o beneficio, e, ai sim, podera o
juiz concedé-lo uma vez que, em se tratando de processo e ja havendo jurisdicdo,
devera haver o controle judicial, cabendo ao MP o meio recursal.

A situagdo aqui é diversa do que ocorre em relagdo a transagdo do art. 76, ja que
existe processo e jurisdi¢do e ndo se trata de aplicagio de pena e sim de um beneficio
¢ direito do acusado. O que ndo pode é haver proposta do juiz, que ndo ¢ parte no
processo, concessdo da medida sem provocago.

Destarte, ndo comungamos com a douta opinido de Damasio de Jesus, no sentido
de que o juiz pode agir de oficio®, pois para a sua atuagio ¢ necessaria a provoca-
¢do.

Outra questdo divergente ¢ a referente ao papel da vitima, e, entendemos que,
apesar de opinides no sentido de maior participago da vitima na suspenséo condici-
onal do processo ©”, esta, ndo sendo parte, ndo pode interferir na transagdo.

Entendemos que ndo tem a vitima interesse ou legitimidade para impedir ou,
inclusive, apelar da decisdo que concede a suspensdo, mesmo se habilitada como
assistente ®, ja que esta ndo ¢é parte, ¢ a transagdo se dd entre partes.

A vitima ndo tem interesse na aplicagdo da pena ¢ sim em eventual reparacdo
do dano (civel), sendo que ndo concordamos com a observagdo de Luiz Fliavio Go-
mes de que a vitima nfo pode interferir na transagdo, mas pode se habilitar como
assistente. Ora, ou se tem interesse ou ndo se tem.

Duas outras questdes referentes ao dmbito e requisitos de admissibilidade da
medida geram desencontro da doutrina e mesmo na pratica do foro. O primeiro diz
respeito ao concurso de crimes e o segundo as causas gerais ou especiais de dimi-
nuigio de pena.

Dispde o art. 89 da Lei 9.099/95 que somente € possivel a suspensdo condicional
do processo quando a pena minima cominada abstratamente for igual ou inferior
4 um ano.

Quando o agente pratica crimes, através de uma ou diversas agdes penais, que
“estejam ligadas por circunstincias vérias”, segundo Mirabete, “estamos diante do
chamado concurso de crimes (concursus delictorum), que d4 origem ao concurso
de penas.” ¥

®) Obra citada, pags. 92/93.

@9 Cf. Flavio Gomes, obra citada, pag. 166.

81 Temos entendido que o instituto da Assisténcia estd revogado pela Constituigio de 1988, conforme nosso
artigo A Assisténcia ao Ministério Pitblico e a Constituigdo de 1988, in “Livro de Estudos Juridicos”, 3,
R.J, IEJ, 1991, pags. 257-266.

2 Ob. citada, pag. 167. .

@3 MIRABETE. Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 8.P,, ed. Atlas, 1990, pag. 311.
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Consoante Damdsio de Jesus, no que tange a suspensdo condicional do processo,
no caso de concurso de crimes “as penas abstratas ndo podem ser somadas para o
fim de impedimento da medida.” ¢

Luiz Flavio Gomes, por outro lado, em posi¢do também ratificada por Ada Pel-
legrini Grinover, afirma que “se todos os minimos somados excedem a um ano, ndo
serd possivel, em principio, a suspensdo, por razdes de mérito... ¢ dizer, podem nio
estar presentes os requisitos do art. 77 do CP (culpabilidade, boa personalidade,
bons antecedentes, etc.), exigidas pelo art. 89", ¢

Pensamos que ambas as posi¢des doutrindrias ndo estdo embasadas na melhor
interpretagdo. Com efeito, tudo parece residir em uma falsa premissa, por se ter em
mente a norma do art. 119 do CP, referente a prescrigdo, que estabelece que, no
concurso de crimes, a extin¢iio da punibilidade incidira sob a pena de cada um,
isoladamente.

Entretanto, tratam-se de institutos diversos, a prescricdo de natureza penal e a
suspensdo de natureza mista, incidindo, no caso, a sua natureza processual. Valem
aqui as observagdes ja aduzidas ao tratarmos da transagdo no Juizado Especial.

Caso o legislador quisesse considerar a aferi¢do auténoma das penas de cada
crime no caso de concurso, assim teria regrado no art. 89 da Lei 9.099/95.

Ao contrario, estabeleceu que a pena minima cominada deve ser inferior ou
igual a um ano, e desde que o acusado nfio esteja sendo processado... ¢ aqui esta
o cerne da questdo.

Ora, no concurso de crimes existem varios crimes cometidos pelo mesmo agen-
te, importando, no mais das vezes, em conexio ou continéncia. Assim, pela regra
do art. 79 do CPP, deverd haver unidade de processo e julgamento.

“Nio obstante, pode haver a separagio dos processos (art. 80), e nio ¢ incomum,
conforme se vé na pratica, delitos em concursos processados em feitos diversos, dai
porque o art. 82 prevé a avocagdo, podendo, ainda, ocorrer a unificacio de penas,
apés o transito em julgado.

Nao ha como se negar, assim, que na verdade, o acusado estd sendo processado
por mais de um delito, ou por mais de uma vez, sendo que o que existe ¢ uma
reunifio de processos para melhor aplicagdo do concurso de penas, o que, na forma
da Lei 9.099/95, impede a concessdo da suspensdo condicional do processo.

Destarte, a melhor solugdo € a de se somar as penas minimas dos crimes em
concurso, com o respectivo acréscimo legal, e, se ndo atingir um ano, tem-se como
possivel a aplicagdo do beneficio; mas caso ultrapasse um ano ndo, pois afrontara o
ambito de admissibilidade fixado no art. 89 da Lei 9.099/95, ndo havendo necessi-
dade de aferigio dos requisitos subjetivos para admissdo do sursis, para solucionar a
questdo.

“49 JESUS, Damasio Evangelista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. S.P., Saraiva, 1995,

pag. 100.
9 GOMES, Luiz Flivio. Ob. citada, pag. 149. Grinover, Ada Pellegrini. Ob. citada, pig. 199,
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Em relagdo 4 admissibilidade do beneficio quando se trata de causa geral ou
especial de diminuigfio de pena, Luiz Flavio Gomes, trazendo o exemplo da tenta-
tiva, conclui pela impossibilidade, pois “... em termos abstratos, para o efeito de se
possibilitar ou ndo a suspensdo do processo (tal como sucede com a prescrigdo, por
exemplo) temos que levar em conta a diminui¢io minima possivel da tentativa
(que ¢ de um tergo). Ndo encontramos nenhum crime com pena minima abstrata
cominada superior a um ano em que fosse possivel a suspensdo do processo, depois
de feita a diminuigio de um tergo da tentativa abstratamente” (grifo nosso).®®

Damasio de Jesus, por sua vez, nio contempla a possibilidade do beneficio neste
caso, nio fazendo mengio a espécie. ¢”

Ora, obviamente trata-se de verdadeiro equivoco, imperando aqui, outra vez, a
confusdo com o instituto da prescrigdo.

Nio hd davida que no caso da prescrigdo, como deve ser considerado ¢ maximo
in abstrato da pena, também deve ser considerado, em contrapartida, o minimo da
reducio da causa geral ou especial de diminuicdo de pena, pois s6 assim serd obtido
0 necessario maximo da pena em abstrato.

Entretanto, no caso em exame a situagio ¢ oposta, pois cogita-se do minimo
cominado, que, para ser obtido, deve ser considerado 0 mdxime da diminui¢io, e
ndo o0 minimo.

Veja-se o exemplo da tentativa de furto qualificado: a pena minima é de dois
anos, e, aplicando-se 0 maximo da reducio da tentativa, que ¢ de dois tergos,
teremos a pena minima abstratamente cominada para a espécie de oito meses, sen-
do, portanto, possivel a aplicagdo da medida.

Por fim, cabe salientar que, se tratando a suspensdo condicional do processo de
beneficio para o acusado, e tendo esta como requisito de admissibilidade a pena
minima de um ano prevista abstratamente, a qualificagio dada na dentincia para o
fato tipico assume contornos de extrema importancia.

Assim, se um delito na forma simples pode permitir a imediata suspensio condi-
cional do processo, a sua forma qualificada podera ndo permitir, ou a forma consu-
mada ndo permite e a forma tentada sim.

Destarte, o promotor deve bem adequar a qualificagdo legal ao fato tipico com
base na prova produzida, sendo que, havendo qualificagdo a mais, de molde a impe-
dir a concessdo do beneficio, sem o minimo de suporte probatério, o juiz podera
rejeitar, nesta parte, a denuncia.

Por outro lado, considerando-se que o que conta € o fato narrado na demincia e
ndo sua qualificagdo legal, a medida podera ser concedida aplicando-se a emendatio
libelli, prevista no art. 383 do CPP, v.g. a dentincia narra evidente hipotese de furto
qualificado a imputagdo como roubo.

9 Ob, citada, pags. 147/148, seguido por Ada Pellegrini Grinover, ob, citada, pags. 197/198.
87 Ob. citada, pags. 89/104.
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Quid juris se, com base em suporte probatorio do inquérito, o acusado é denun-
ciado e processado por delito que ndo comporta a suspensio condicional do processo
(v.g. roubo), €, no decorrer da instrugdo criminal vislumbra-se que a hipétese é de
delito menos grave (v.g. furto) que admite tal beneficio ao acusado?

Temos observado que alguns entendem, e assim materializam na pratica do foro,
* que o promotor deve “aditar” ou “retificar” a demiincia para propiciar a opertunida-
de da proposta de suspensdo e sua concessdo, com base na nova qualificagio.

Discordamos da solugdo proposta, uma vez que, como ¢ sabido, o aditamento
visa acrescer um novo fato ou um novo réu ou ainda aumentar e qualificar o delito
imputado. Aditar €, sem divida, acrescer. Retificar por sua vez, é forma imprépria
de aditamento, consistente na aplicagdo do art. 569 do CPP, ou seja para suprir
omissdes da denuncia, esclarecé-la, ou mesmo adequar a qualificagdo ao fato ja
narrado.

Assim, a toda evidéncia, ndo ¢ possivel retirar imputagfio, ou modifici-la para
menos, via “aditamento” ou “retificagdo”, ja que iniciado o processo penal com uma
imputagdo, e ndo sobrevindo acréscimo na mesma, deve esta desaguar na sentenga,
ndo podendo haver subtragdo de imputagdo no curso do processo, o que feriria o
principio da indisponibilidade da agfo penal piblica.

Consoante esclarece Mirabete: “assim como o Ministério Piiblico ndo pode dei-
xar de oferecer a demincia quando da existéncia do crime que se apura mediante
acdo penal piblica, também ndo pode desistir dela apés té-la proposto.” %

Frise-se que a Lei 9.099/95 atenua o principio da indisponibilidade, mas somen-
te nos casos elencados, ji que se trata de disponibilidade regrada.

Tecnicamente a hipotese ¢ de desclassificagdo e ndo de “aditamento”, a ser ope-
rada ao final da instrugo pelo juiz ou a pedido das partes.

Segundo Vicente Greco Filho “a desclassificagiio € o reconhecimento da existén-
cia de um crime menos grave cujos elementos faticos estdo integralmente contidos
na descri¢do da dentncia on queixa, como por exemplo de roubo para furto, de
homicidio para lesdo corporal,” @

Entretanto, caso seja comprovada a existéncia de elementos nio contidos na
dentincia a ensejar reconhecimento de delito menos grave, também ¢é possivel a
desclassificagdo, s6 que antes deve ser cumprido o disposto no artigo 384, com vista
anterior a defesa.

Portanto, na espécie devem ser aplicados os arts. 383 ¢ 384 do CPP, e, assim,
apos a colheita de provas, se o juiz, ao sentenciar, vislumbrar a possibilidade de
aplicacdo de delito menos grave que autorize a suspensio do processo, deve dar vista
a0 Ministério Piblico para oferecimento da proposta.

% Obra citada, pag. 93.
) FILHO, Vicents Greco. Manual de Processo Penal, S.P.,, Saraiva, 1993, pig, 288.
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Por outro lado, se o Ministério Plblico entender que a hipotese € de desclassifi-
cacdio deverd pedi-la em AlegagGes Finais, propondo desde ja a suspensio condicio-
nal do processo.

Este € o entendimento de Luiz Flavio Gomes: “A desclassificacio do delito pode
ensejar a suspensdo do processo fora do seu tempo normal (que é o da denincia nos
termos do art. 89)... Encerrada a instrucfo, percebe-se que a qualificadora ndo resul-
tou comprovada. O juiz terd que aplicar o art. 384 do CPP.” @9

Argumenta-se que o juiz estaria fazendo julgamento de mérito fora da sentenga,
0 que seria incabivel.

Porém, inexiste obice para tal. Trata-se de preliminar de admissibilidade, sendo
que aqui ndo se julga o mérito como na sentenga, pois o que se faz ¢ um juizo prévio
sobre a imputagdo que podera ensejar a suspensdo condicional do processo e que
impedird o exame do mérito em relagdo 4 nova imputagdo na sentenca,

Ora, ninguém até hoje questionou a aplicagfo do procedimento previsto no arti-
go 384 do CPP, em que o juiz, vislumbrando que poderad ser reconhecido delito
em que exista elemento nio contido na dentincia, ao invés de prolatar a senten-
¢a d4 vista a defesa para pronunciamento. Nio estaria também fazendo exame de
mérito fora da sentenga propriamente dita?

A hipotese ¢ a mesma, s6 que no caso da suspensdo condicional do processo tal
reconhecimento obstara a prolagédo da sentenga.

Frise-se que, na verdade, a natureza do ato jurisdicional da suspensdo condicio-
nal do processo ¢ de decisio interlocutoria com forca de definitiva “V, ¢ como tal,
como tantas outras previstas no CPP, admite certa margem de exame de mérito, sem
resultar, porém, em exame definitivo.

Assim, € curial observar, que, na hipétese em exame, concedida a suspensdo e
descumprida pelo acusado alguma condigio, esta pode ser revogada, nada impedin-
do que o magistrado, com base em prova superveniente que venha a confirmar a
denuincia, venha a condenar o acusado na forma da imputagio desta, ja que persiste
a possibilidade de correlagfo processual com a inicial, apesar da desclassificagfio
preliminar para fins de aplicagdo do art. 89 da Lei 9.099/95.

Da mesma forma o juiz que der vista para a defesa para fins do artigo 384 do
CPP ndo fica impedido de condenar o acusado na forma da demincia, pois o exame
de mérito sobre a procedéncia da imputagio € feito na sentenga.

Assevere-se que mesmo apos proferir a sentenca condenatoria em delito que
admite o beneficio cabe ao juiz sentenciante, mediante proposta do Ministério Pi-
blico, propiciar a suspensdo condicional do processo, marcando audiéncia especial
de transagdo, com a fixagdo das condigGes e fiscalizagio do cumprimento das mes-
mas, a exemplo da audiéncia admonitoria do sursis.

“) Obra citada, pag. 155.
“1) GOMES, Luis Flévio. Obra citada, pig. 141.

146 Revista de Direito do Ministério Ptiblice, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997



Consoante Vicente Greco Filho “é comum exagerar a idéia de que o juiz, com a
sentenca de mérito, encerra a fungdo jurisdicional. E preciso entender que ele a
esgota quanto ao pedido, ndo podendo modificd-la fora das excegfes legais... “¥

De acordo com Weber Martins Martins Batista, mesmo em grau de recurso... “o
Tribunal devera baixar o processo ao 6rgdo de primeiro grau... para a tentativa de
conciliagdo, com composigdo civil, ou transacdo... Na hipétese de, baixados os au-
tos, ndo ser concedida a suspensdo condicional do processo, que o acusado entende
cabivel, pode este recorrer....” “¥

Assim, com base nos principios orientadores da lei em questdo, ou sejam a infor-
malidade, celeridade e economia processual, vislumbrando o Ministério Publico,
ap6s sentenga ndo transitada em julgado, a possibilidade de proposigdo da suspen-
sdo condicional do processo, deverd assim proceder, nfo esperando a providéncia
pelo Tribunal.

No caso de ja ter sido concedido sursis, considerando a similaridade das condi-
¢Oes, poderd este ser mantido, mas, entretanto, com efeito da final extingfio da
punibilidade, sendo, assim, aplicada a lex mitior.

Nesse sentido Weber Martis Batista em relagfo a sursis ja concedido: “Se houve
reparagdo do dano ou isso era impossivel, o tribunal mantera a concessdo da medi-
da, retirando-lhe, no entanto, os efeitos ndo previstos na Lei 9.099/95, tudo de acor-
do com o art. 89 e seus paragrafos.” “¥

Portanto, é necessario o socorro as nNormas processuais vigentes para suprir as
omissdes da Lei 9.099/95, mas isto sem sacrificar a sua especial peculiaridade e
propésito e mesmo principios proprios, ou sejam, a informalidade, simplicidade,
celeridade e economia processual, como delineou o legislador no artigo 2° da lei.

“2 Autor e obra citados, pig. 286/287.

) BATISTA, Weber Martins. Lei 9.099/95 e Direito Intertemporal, in “Ensaios Juridicos - O Direito em
Revista”, n. 1, RJ, IRAJ, 1996, pdg. 530/531.

W) Obra citada, pig. 531.

* Marcellus Polastri Lima é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.

Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997 147



Crimes “militares” dolosos contra a vida
cometidos contra civil
(Lei n’ 9299/96)

M arcELO PEREIRA M ARQUES (*)

1 - Direito Penal e Direito Penal Militar

O Direito Penal Militar constitui, no ordenamento juridico brasileiro, Direito
Penal especial.

Com apoio na definigdo do renomado penalista Damasio E. de Jesus para o
Direito Penal @, e levando-se em conta o cardter especial do Direito Penal Militar,
pode-se defini-lo como o conjunto de normas que ligam ao crime militar, como fato,
a pena como conseqiiéncia, e disciplinam também as relages juridicas dai deriva-
das, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de seguranga e a tutela do direito
de liberdade em face do ius puniendi estatal.

Convém esclarecer o que confere ao Direito Penal Militar o cariter de Direito
Penal especial.

Conforme a melhor doutrina, Direito Penal comum e Direito Penal especial dis-
tingiiem-se conforme o 6rgdo jurisdicional que os aplica.

Transcreve-se, na oportunidade, o notavel magistério de José Frederico Marques
@ yerbis: “Direito comum e direito especial, dentro de nosso sistema politico, sdo
categorias que se diversificam em razdo do 6rgio que deve aplica-los jurisdicional-
mente. Este é o melhor critério para uma distingdo precisa, pelo menos no que tange
ao direito penal; se a norma penal objetiva somente se aplica através de 6rgdos
especiais constitucionalmente previstos, tal norma agendi tem cardter especial; se a
sua aplicagio nfio demanda jurisdigbes proprias, mas se realiza através da justica
comum, sua qualificagdo sera a de norma penal comum.”

Examinando-se a Constituigdo da Republica, infere-se que o Direito Penal Mili-
tar, € de fato, especial, porquanto a aplicagdo das normas juridicas que o compgem ¢
conferida a Justica especifica: a Justica Militar Federal e as Justigas Militares esta-
duais (art. 124 e art. 125, §§ 3° e 4°).

Il - A competéncia da Justica Militar

Segundo a Lei Maior, compete a Justica Militar federal processar e julgar os
crimes militares definidos em lei (art. 124, capuf) ¢ as Justigas Militares estaduais
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processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares
definidos em lei (art. 125, § 4°).

Analisando o art. 124 da Constitui¢do da Republica, em raciocinio também apli-
cavel ao art. 125, § 4°, da Lei Maior, o douto José Afonso da Silva < assinala: “... a
lei nada mais pode fazer, quanto a competéncia, que repetir ¢ desdobrar esse nicleo
de competéncia ja constitucionalmente estabelecido: processar e julgar os crimes
militares.”

Vale dizer que a lei definidora da competéncia da Justica Militar nfo pode am-
pliar ou restringir o seu dmbito de atuagdo, conferindo-lhe o processo e o julgamen-
to de crimes comuns, ou retirando de seu alcance crime(s) militar(es). Se a lei assim
dispusesse, seria inconstitucional, ja que, “todas as normas que integram a ordena-
¢do juridica nacional s6 serdo validas se conformarem com as normas da Constitui-
¢do Federal.” @ ]

Lei neste sentido feriria ainda o principio do juiz natural, assegurado no art. 5°,
XXXVII e LIII, da C.R., dispositivo legal dedicado aos direitos e garantias funda-
mentais.

Por forga deste principio, ¢ garantido a todos o direito de ser processado e julga-
do pela Autoridade Judicidria competente (em termos mais genéricos, pela Justica
competente), € o texto constitucional define a competéncia de cada uma das Justi-
cas, em normas que ndo podem ser excepcionadas pela legislagdo infraconstitucio-
nal, em face da posi¢do hierarquicamente superior daquelas em face desta.

- A Lein®9299, de 7 de agosto de 1997, e suas modificagdes quanto aos crimes
dolosos contra a vida

A Lei n° 9299, de 7 de agosto de 1996 (D.O.U. de 08.08.96), dentre outras
inovagdes, acrescentou paragrafo unico ao art. 9° do DL n°® 1001/69 (Cédigo Penal
Militar), do seguinte teor:

“Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida
¢ cometidos contra civil, serdo da competéncia da justiga comum.”

Referida lei ainda modificou o caput do art. 82 do DL n° 1002/69 (Cédigo de
Processo Penal Militar), acrescentando-lhe o § 2°, resultando nesta redagdo:

“Art. 82. O foro militar ¢ especial e, exceto nos crimes dolosos
contra a vida praticados contra civil, a ele estdo sujeitos, em tempo
de paz:

§1°C.)

§ 2° Nos crimes dolosos contra a vida, praticados confra civil, a
Justica Militar encaminhard os autos do inquérito policial militar a
justica comum.”
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Com tais modificagdes, a Lei 9299/96 retirou da competéncia das Justigas Mili-
tares (federal e estaduais) o processo e o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida cometidos contra civil, que, a luz do art. 9° do C.P.M., seriam crimes militares.

Ao fazé-lo, de forma indireta, dispbs que mencionados crimes ndo sdo mais
militares, tanto que passaram a ser da competéncia da Justica comum, e, repita-se, a
Justiga Militar somente cabe o processo e o julgamento dos crimes militares.

Deixando de serem julgadas pela Justiga Militar, as infra¢Ses penais em questio
tornaram-se crimes comuns, compondo, na sua defini¢do legal, o Direito Penal co-
mum, que, como visto, € aplicado pela Justica comum.

Outra ndo pode ser a conclusdo: se, conforme a Constitui¢do da Reptblica, cabe
a Justica Militar o processo e o julgamento dos crimes militares, e se, com o advento
da Lei 9299/96, os crimes dolosos contra a vida cometidos contra civil, tratados no
art. 9° do C.PM. sdo da competéncia da Justi¢a comum, evidencia-se que estes cri-
mes ndo sdo militares, pois, do contrario, seriam julgados pela Justiga Militar, sob
pena de grave violagio constitucional.

Esta, a proposito, era a orientagdo que se procurou dar & matéria desde o inicio,
conforme Anexo II do Projeto de Lei da Camara n° 899, de 1995, do Deputado
Federal Hélio Bicudo. Confira-se:

“Dispde sobre a descaracterizagfo do crime militar, nas hipdteses
que menciona, define a competéncia da Justica Militar local e da
outras providéncias.

Art. 1° Ndo constituem crimes militares aquelas infragGes penais,
ainda que cometidas por policiais militares ou por bombeiros milita-
res, nas condiges previstas no art. 9°, do Decreto-Lein® 1.001, de 21
de outubro de 1969, Codigo Penal Militar, e que venham a ser prati-
cadas;

I - Contra civil, desde que o agente esteja no exercicio de ativida-
de de policiamento;

I — em atividades que ndo guardem relago com o servigo polici-
al militar ou com o cumprimento de missdo de igual natureza” ©
(grifou-se).

Embora inicialmente se pretendesse “desmilitarizar” somente os crimes cometi-
dos contra civis pelos integrantes das milicias estaduais, nas condi¢es constantes
do texto acima transcrito, a redagio final da lei que modificou o C.P.M., terminou
por ir além, transformando em crime comun: todo crime doloso contra a vida, prati-
cado contra civil, cometido por militar, nas hipéteses do art. 9° do C.P.M.

Ousada neste ponto, a lei foi timida ao prever que a apuragéo do fato sera feita
mediante inquérito policial militar (nova redacdo do art. 82 do CPPM.).
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A manutengio do I.P.M. para tais crimes ¢ ainda inconstitucional.

Com efeito, ao dispor que, nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra
civil, nas situagdes do art. 9° do C.P.M., a apuracdo do fato e da autoria sera feita em
inquérito policial militar (I.P.M.), violou o texto constitucional, cujo art. 144, § 4°
reza;

“As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judicidria e a apuraco de infragdes penais, exceto as militares.”

De acordo com o dispositivo constitucional ora transcrito, somente se excluem
da competéncia investigatoria das policias civis estaduais as infragdes penais de
competéncia da policia federal e os crimes militares.

Ora, como os crimes dolosos contra a vida, cometidos contra civil, tratados no
art. 9° do C.P.M., passaram a ser crimes comuns, resta evidente que a investigacdo
dos mesmos cabe, por imperativo constitucional, ds policias civis, as quais, enquan-
to ndo for declarada a inconstitucionalidade legal ora apontada, desde ja se legiti-
mam a investigd-los, com fulcro em sua atribuigdo constitucional, que prevalece
sobre a legislagdo ordindria.

Da mesma forma, ndo hé sentido algum de o inquérito policial ser encaminhado
a Justica Militar, para, entéio, ser remetido a Justiga comum. E forgoso aplicar o art.
23 do Codigo de Processo Penal, remetendo-se os autos do inquérito a Justiga co-
mum, sem a interveniéncia da Justica Militar.

IV — Conclusdes

1 — O Direito Penal Militar ¢ especial porque aplicado por érgdo jurisdicional
especifico: a Justiga Militar.

2 — Compete a Justica Militar o julgamento dos crimes militares, competéncia
esta que, no ambito estadual, ¢ restrita aos policiais militares e bombeiros militares
(C.R,, art. 124, caput, e art. 125, § 4°).

3 — A Lei n° 9299/96, ao acrescentar paragrafo unico ao art. 9° do C.PM., dis-
pondo que os crimes ali tratados, quando dolosos contra a vida, e praticados contra
civil, sdo da competéncia da Justica Comum, transformou-os em crimes comuns.

4 -0 § 2°do art. 82 do C.P.P.M., acrescentado pela Lei n® 9299/96, ao manter o
inquérito policial militar para os crimes referidos no art. 9° do C.P.M., doloses con-
tra a vida, ¢ cometidos contra civil, afrontou a Constituigdo da Republica, pois,
sendo crimes comuns, a atribuigdo investigatdria € das pelicias civis (C.R., art. 144,

§ 4°).

* Marcelo Pereira Marques é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro ¢ Professor da Universida-
de Veiga de Almeida.
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Aspectos Polémicos da Lei n® 9271/96

M arcos ANDRE CHUT (*)

Em 17 de junho de 1996 entrou em vigor a Lei n° 9271/96, que alterou os
artigos 366 usque 370 do Cédigo de Processo Penal, cujo escopo principal foi sem
davida minimizar os deletérios efeitos da citagdo por edital.

A preocupagdo do legislador com a comunicagdo do acusado acerca do teor da
acusagdo contida na denuincia, tendo como pano de fundo os principios constitucio-
nais da ampla defesa (mais precisamente a autodefesa) e do contraditério foi inegi-
vel.

A justificagdo a Mensagem n° 1269/94 do Poder Executivo espanca quaisquer
duvidas quanto & intengdo do legislador. Confira-se:

“A citago por edital leva & incerteza quanto ao conhecimento,
pelo acusado da acusagdo a ele imputada, o que pode motivar a ale-
gagdo posterior de cerceamento de defesa. Com efeito, os principios
da ampla defesa ¢ do contraditério, adotados no ordenamento juridi-
co brasileiro, ¢ a previsdo da Constitui¢io Federal de que ninguém
serd privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(artigo 5° inciso LXIT) conferem respaldo a nova pretensio do artigo
366, ainda mais quando a ela se acrescenta (§ 1°) a autorizagio para
que se produzam, antecipadamente as provas consideradas de maior
urgéncia.”

A edicao legislativa refletiu a tendéncia da moderna doutrina processual, a nivel
inclusive internacional, como se infere do Pacto Internacional de Direitos Civis e da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (artigo 8°). Cumpre ainda ressaltar que
0 Superior Tribunal de Justiga, na esteira de reiteradas decisdes semelhantes, ji
firmou entendimento de que “o acusado, sendo cientificado pessoalmente do jul-
gamento a ser celebrado pelo Tribunal do Jiri, tem direito de nio comparecer,
mesmo em Se tratando de crime inafiancavel” (RT 710/344).

Os dispositivos legais citados, mais uma vez aprovados de afogadilho, tém gera-
do intensa polémica no meio juridico, dificultando sobremaneira a tarefa dos aplica-
dores da lei (juizes, promotores e advogados), face ao elevado nmimero de controvér-
sias que vem sendo levantadas.
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De inicio, dispde o artigo 1° da Lei 9271/96:

“Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo € o curso do prazo prescrici-
onal, podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisdo preventiva,
nos termos do artigo 312.”

Primo ictu oculli, a interpretagio da aludida norma mostra-se duvidosa sob du-
plo aspecto; a uma em relagdo a suspensdo do processo e do prazo prescricional; a
duas em face do subjetivismo do termo “urgente” indispensdvel para o deferimento
da medida cautelar de produgdo antecipada da prova.

No que tange a primeira etapa da tormentosa guaestio, temos como incontesta-
vel que a norma ¢é de natureza mista ou hibrida, abordando matéria relativa a direito
penal material (prescri¢do), bem como matéria de natureza tipicamente processual
(suspensdio do processo), causando embarago de direito intertemporal.

Com efeito, embora interdependentes os Direitos Penal e Processual, eis que o
primeiro existe efetivamente através do segundo, na pratica surgem dificuldades
quanto ao 4mbito temporal de sua eficicia. Logo, se € certo que em matéria proces-
sual vigora o principio fempus regit actum, impondo a amplicagio imediata do no-
vel texto legal, ex vi do disposto no artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, em
matéria penal vige o principio da retroatividade da lei mais benigna, constituindo-
se a contrario senso, a irretroatividade da lei mais gravosa, verdadeiro direito subje-
tivo de liberdade, consubstanciado no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituigdo
Federal.

Diante de tal quadro indaga-se: E possivel a aplicagfio do aludido dispositivo aos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia?

Em recente artigo publicado no Boletim IBCRIM n° 42 de junho de 1996, o
eminente professor Damasio de Jesus entendeu que no caso de normas mistas a
interpretagdo da norma penal deve prevalecer, nfo podendo, in casu, dissociar-se as
duas formas de suspensdo, a do processo ¢ a da prescrigdo para conferir a lei inci-
déncia imediata no que tange ao sobrestamento da agdo penal e efeito irretroativo na
parte que impde a suspensdo da prescrigio, impondo, por conseguinte, a ndo inci-
déncia da norma as infragGes penais ocorridas antes da sua vigéncia.

Outros doutrinadores, ndo menos ilustres, tém invocado o argumento de que a
cisdo da norma, para efeitos de interpretagdo, nio seria vidvel por ferir frontalmente
seu escopo, seu objetivo, enfim sua ratio essendi.

Em que pese o brilhantismo das opinides acima transcritas, vejo o assunto sob
outro enfoque, que, uma vez aceito, poderd por uma pé de cal no acalentado debate.

Impende salientar que a primeira andlise da legalidade de um texto normativo
deve ser feita a nivel constitucional, a fim de se verificar se 0 mesmo com ela é
compativel, isto €, se ndo fere direitos garantidos na Lei Maior.
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Destarte, a Constituigdo Federal em seu artigo 5° inciso XL reza:
“XL - A lei penal nlo retroagira salvo para beneficiar o réu.”

Um exame acurado do citado dispositivo leva-nos a conclusio que a Constitui-
¢io Federal, ao algar o referido direito a verdadeira condigio de garantia constituci-
onal, espécie do género direitos fundamentais, ndo visou somente a legislacdo de
natureza penal, vale dizer, qualquer norma (substantiva ou adjetiva) que com ela é
incompativel nio pode prevalecer.

Assim, os direitos individuais, cuja manifestagio legislativa data de longinquo
periodo (Declaragdo de Direitos Inglesa - 1689), sdo freqlientemente denominados
na doutrina de “Liberdades Publicas”, vale dizer, verdadeira afirmacdo juridica da
personalidade humana.

Tais direitos sdo dirigidos a protegdo de valores relativos a vida, & liberdade, &
seguranga € a propriedade, contendo limitagdes ao poder politico, protegendo o in-
dividuo em face do Estado, impondo, finalmente, dever de abstengfo aos érgdos
publicos.

O saudoso mestre Carlos Maximiliano, em sua obra cldssica Hemenéutica e
Aplicacéo do Direito, Forense, 10" edigdo, pdg. 312, brinda-nos com a meridiana
clareza de sempre, afirmando:

“Quando o estatuto fundamental define as circunstincias em que
um direito pode ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especifica-
¢do importa proibir implicitamente qualquer interferéncia legislati-
va para sujeitar o exercicio do direito a condi¢des novas ou estender
a outros casos a penalidade.”

Dessarte, afetado um direito ou garantia constitucional por norma de natureza
material ou processual, a conseqiiéncia juridica ¢ a mesma, ou seja, a inconstitucio-
nalidade, de acordo também com a doutrina constitucionalista americana do subs-
tancial right.

Conclui-se, pois, que a norma do artigo 1° da Lei 9271/96, no tocante ao seu
aspecto material, ndo pode retroceder para atingir fatos ocorridos antes de sua vi-
géncia, na medida me que estard ferindo postulado constitucional, que garante ao
réu a irretroatividade da lei mais gravosa e a ultratividade daquela mais benéfica.

O professor Luiz Flavio Gomes, em recente trabalho, aduziu argumento interes-
sante em favor da tese ora esposada. Invoca o autor a combinagdo de leis, visando
adogdo de critério mais favoravel ao réu.

A matéria, outrora convertida, em face da posi¢do adotada pelo Ministro Nelson
Hungria, francamente contrario a simbiose das leis, estd hodiernamente pacificada
na doutrina pétria, destacando-se as posigdes de José Frederico Marques e Damadsio
Evangelista de Jesus, em suas classicas monografias.

No concernente ao aspecto processual da norma sub exame, ndo ha violagio ao
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texto da Lei Maior, possibilitando assim o seu ingresso imediato no ordenamento
juridico, maxime, pelo teor da mensagem justificativa, onde denota-se a real inten-
¢do do legislador.

Portanto, a norma prevista no artigo 1° da Lei 9271/96 podera retroagir, tdo-
somente para suspender o andamento do processo, sendo, por conseguinte, defesa a
suspensio dos prazos prescricionais.

Ultrapassada a primeira indagacéo, resta-nos analisar a segunda: ¢ possivel a
aplicagdo do aludido artigo 1° da Lei 9271/96 a fatos ocorridos apos a sua vigéncia?

A duavida agora reside ndo em relagdo ao direito intertemporal, mas sim em
aferir a constitucionalidade do aludido dispositivo.

E que a nova legislagdo ao prever a suspensdo da prescrigdo ndo fixa prazo,
forgando a conclusio de que, por via obliqua, o crime imputado ao acusado poderd
restar imprescritivel, caso o mesmo ndo seja encontrado ou ndo nomeie advogado.

A inconstitucionalidade residiria no fato de que a Constituigdo Federal, excepci-
onalmente, prevé os casos de delitos imprescritiveis comeo a pratica do racismo (ar-
tigo 5° inciso XLII) e a a¢do de grupos armados, civis e militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (artigo 5° inciso XLIV), ndo cabendo 4 legis-
lagdo infraconstitucional criar outros delitos imprescritiveis ao arrepio da Lei Mai-
or.

A prescrigdo penal, segundo Celso Delmanto in Cédigo Penal Comentado, 5°
edicdo, Renovar, “¢ a perda do poder de punir do estado, causada pelo decurso do
tempo fixado em lei.”

Com efeito, a intengfo do legislador ao criar o instituto foi apaziguar as relagdes
juridicas, outrora conturbadas, fazendo desaparecer, por razdes politicas, o direito
do Estado a persecugfo criminal contra o autor da infragdo ou a punibilidade do
agente, ante o tempo decorrido.

Por outro lado, a matéria relativa a suspensdo da prescri¢do ndo € novidade na
legislagdo pétria, que desde a edi¢do do Cédigo Penal de 1940 ja previa numerus
clausus as hipbteses em que poderia ocorrer.

A guisa de argumentagfo, dois exemplos de suspensio do prazo prescricional
por tempo indeterminado ou pelo menos indetermindvel, que ndo foram taxados de
inconstitucionais, parecem-nos elucidativos. Sendo vejamos:

E o caso das chamadas questdes prejudiciais devolutivas absolutas, que, segundo
os comandos dos artigos 94 do Codigo de Ritos e 116 do Codigo Penal, respectiva-
mente, suspendem o processo e o curso do prazo prescricional. Logo, como afirma
com o peso de seu magistério o professor Tourinho Filho: “mesmo que a prejudicial
seja solucionada mui tardiamente, nem por isso havera a possibilidade de extingdo
da punibilidade, pois, em tais casos, a prescri¢io ndo corre.”

Ndo terminam ai as razdes que militam em favor da constitucionalidade do alu-
dido dispositivo. Imagine-se, de outro lado, que um membro do poder legislativo,
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em pleno exercicio de seu mandato, pratique uma infragdo penal (crime comum).
Por forga do artigo 53, caput, da Constituigdo Federal, que garante a imunidade,
exigindo a licenga prévia da casa legislativa para o prosseguimento do processo, o
parlamentar ndo podera ser processado, caso ndo haja a aludida autorizagfo. Neste
caso, indeferida a licenga, a Constituigdo Federal prevé no paragrafo 2° do artigo 53
a suspensio do prazo prescricional. Supondo-se, ainda, que o mesmo parlamentar
venha a ser reeleito nos futuros pleitos eleitorais, a prescrigdo continuara suspensa,
ndo cabendo a interpretagiio de imprescritibilidade da infrago penal.

E certo, como afirma Frederico Marques, que o prazo prescricional pode sofrer
um hiato, uma parada momentdnea. Em tal hipotese, o curso da prescrigdo se sus-
pende para recomegar a correr depois que cessa a causa impeditiva, contando-se o
lapso temporal anterior para o computo final.

Atrremate-se, pois, que a intengdo do legislador foi prever, no caso de réu citado
por edital que nfo tenha nomeado advogado, uma causa suspensiva da prescrigdo,
compativel com o ordenamento juridico como um todo, sendo, por via de regra,
aplicavel aos fatos ocorridos apés a vigéncia do citado dispositivo legal.

Quanto ao segundo aspecto, isto €, 0 conceito do termo “urgente”, indispensavel
para o deferimento da produgio antecipada da prova, a polémica ndo ¢ menos insti-
gante,

Consoante majoritario entendimento doutrindrio, enquanto nas agdes penais a
pretensdo € punitiva, nas agdes de natureza cautelar visa-se uma pretensdo de segu-
ranga. E, portanto, intuitivo que o interesse de agir consiste em pedir uma seguran-
¢a, sob pena de seu detentor ver-se despojado do amparo da futura tutela jurisdicio-
nal definitiva, ameagada que se encontra de tornar-se indcua, estando a exigir uma
providéncia imediata.

Com efeito, a fase instrutoria ndo devera ser suspensa totalmente. A colheita da
prova testemunhal, a despeito de algumas valiosas opinides em sentido contrario,
devera ser imediata, sob pena de esvaziar-se por completo, perdendo o vigor de seu
contetido probatério, reservando-se, pois, a urgéncia para a ralizagdo das demais
provas.

Mais uma vez, socorremo-nos da valiosa contribui¢do de Fernando da Costa
Tourinho Filho, em sua obra Processo Penal, vol. 2, pags. 483/484, Editora Sarai-
va, 1994, quando afirma:

“Conclui-se, pois, que ndo se suspende a fase instrutoria na sua
totalidade. Diz a lei: sem prejuizo, entretanto, da inquiri¢do das tes-
temunhas (mesmo porque a solugdo do civel pode demorar, e um
depoimento tormado tardiamente perde, inegavelmente, todo aquele
vigor probatorio). Quanto as outras provas acaso requeridas, deverdo
ser realizadas, se de natureza urgente.”

Concluimos, portanto, que o termo urgente contido no paragrafo primeiro da Lei
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9271/96 ndo se refere a suspensdo da fase instrutéria por inteiro, sendo conveniente
e oportuno a colheita da prova testemunhal em sua totalidade, sob pena de ndo o
fazendo tornar vazio o conteudo da prova oral, via de regra indispensavel para o
sucesso da pretensdo punitiva estatal.

Do exposto, pode-se chegar a uma série de conclusdes, que passamos a enume-
rar;

a) A suspensio do processo, prevista na Lei 9271/96, pode ser aplicada de ime-
diato, mesmo nos casos relativos aos fatos ocorridos antes da vigéncia do referido
dispositivo, conforme artigo 2° do CPP;

b) A suspenséo da prescrigfio, prevista no mesmo artigo, ndo poderd ser aplicada
aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 9271/96, face ao principio constitucio-
nal insculpido no artigo 5° inciso XL da Lei Maior;

¢) N#o ha restri¢des a aplicagdo da suspensdo do prazo prescricional aos fatos
ocorridos apos a vigéncia do aludido dispositivo legal, vez que a mesma se coaduna
com o ordenamento juridico em geral;

d) O termo urgente contido no aludido artigo 1° da Lei 9271/96 niio significa
suspensio por inteiro da fase instrutoria, devendo ser colhida a prova oral por intei-
1o, sob pena de esvaziar seu contetido, face ao tempo decorrido.

*  Marcus André Chut é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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As Empresas e o Conceito de Consumidor

M arcos M aseLLt Gouvia (*)

1. O presente trabalho constitui adaptagdo de estudo - O Conceito de Consumi-
dor e a Questdo da Empresa como “Destinatdrio Final” - publicado no Niimero 01
dos Cadernos da Pés-Graduagéo da Faculdade de Direito da UERJ, ao qual ora se
acrescenta comentario a acérddo, veiculado no 6° volume da Revista de Direito do
Consumidor (Editora Revista dos Tribunais), que vem a conferir suporte jurispru-
dencial as proposic8es entdo formuladas.

Dentre tantos, dois agradecimentos se fazem especialmente necessarios: ao
Dr. Gustavo Tepedino, Procurador da Repuiblica no Rio de Janeiro e Diretor da
Faculdade de Direito da UERJ, que estimulou - sobretudo com suas criticas, sempre
construtivas - a confecgfo ¢ a publicagdo da primeira versdo do trabalho; num se-
gundo momento, a sempre atenciosa Dr* Léa Barboza Vianna Freire, da Equipe de
Protegdo ao Consumidor do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, que
incentivou sua difusdo e aprimoramento.

2. ALein®8.078/90, conhecida como Codigo de Protegdo e Defesa do Consumi-
dor, ¢ o diploma legislativo que, em nosso ordenamento, procura sistematizar a
disciplina das relagdes de consumo, concentrando em si a regulagdo de aspectos
civis, penais, administrativos e processuais relativos a matéria.

Esta integragio das tutelas penal-administrativa e civil promovida pelo Cédi-
go reflete a natureza peculiar que vem sendo reconhecida as relagdes juridicas de
consumo. A hipossuficiéncia do consumidor afasta as referidas relagSes do esque-
ma tradicional das relagGes de direito privado - o qual, consoante seu fundamento
liberal, pressupde a equipoténcia das partes envolvidas. Como conseqiiéncia disto,
o fendmeno da publicizagdo, que nos dias atuais atinge o direito privado como um
todo - apontando, inclusive, para a superagio da dicotomia ius publicum / ius priva-
tum -, encontra no Direito do Consumidor um de seus focos preferenciais.

Tal componente publicistico torna a exegese do Codigo do Consumidor extre-
mamente complexa: de acordo com a bagagem cultural - e especialmente ideoldgica
- do hermeneuta, um mesmo termo ou conceito pode ganhar diferentes interpreta-
¢Bes. Assim, a questdo do grau de normatizagio, pelo Codigo, dos servigos pibli-
cos; a questdo da complementaridade entre as garantias legal e contratual; as exclu-
dentes de responsabilidade no fato do produto ¢ do servigo; estas, dentre inimeras

Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997 159



outras questdes, tém despertado controvérsias na doutrina, especialmente porque,
datando o Cadigo de 1990, ndo h4 jurisprudéncia consolidada sobre tais assuntos.

Um dos conceitos de fixagdo mais imprecisa € o proprio conceito de consumi-
dor, cuja elucidagdo ¢ fundamental para determinar-se o dmbito de incidéncia das
normas do Codigo. Diversos artigos ja foram publicados sobre o tema, sendo notd-
vel a divergéncia entre as conclusdes obtidas. Divergéncia esta que ndo se restringe
a doutrina nacional: também no exterior procura-se precisar um conceito para con-
sumidor, especialmente no 4mbito da Comunidade Européia, onde muitas vezes as
conceituagdes de dois paises se chocam. Alguns paises, ademais, convivem ainda
com a coexisténcia, dentro de seu proprio ordenamento, de mais de um conceito de
consumidor, formulado por leis distintas®.

No Brasil, a0 menos, concentrou-se a disciplina das relages de consumo num
unico Codigo abrangente, evitando-se, assim, o risco de que a proliferagdo de leis
redundasse numa proliferagdo de definigdes.

O art. 2° da Lei n° 8.078/90 considera consumidor “toda pessoa fisica ou juri-
dica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Inicialmente, cumpre enfatizar que o codigo brasileiro destoou da tendéncia,
presente no direito comparado, de limitar o status de consumidor apenas as pessoas
que atendessem a certas condigGes subjetivas. Diversas leis estrangeiras exigem,
para que determinada relagfo se submeta & sua tutela, que a aquisicio ou utilizagio
seja realizada com finalidade “privada”, ou “ndo-profissional”, restringindo, des-
tarte, o consumidor ao particular, ao ndo-profissional® .

Tais restri¢ies objetivam, claramente, potencializar a tutela do consumidor.
As prerrogativas extraordinarias que a lei reserva ao consumidor visam a compen-
sar sua natural hipossuficiéncia; estender estas prerrogativas a agentes que dela
prescindem implica, a toda evidéncia, em neutralizar tal aspecto compensatério. A
atuagfo dos tribunais, na interpretagio e aplicagdo dos novos instrumentos de tutela
previstos na legislagdo pro-consumidor, provavelmente se daria em termos mais
conservadores, reticentes, se 0 acesso a tal tutela - que deve ser excepcional - fosse
indiscriminadamente franqueado, mercé de um conceito de consumidor por demais
amplo. Nesta diregdo, vale transcrever trecho de sentenga do Juiz de Direito Dr.
Guinther Spode, da Comarca de Porto Alegre, publicado no vol. 14 (p. 128) da
Revista de Direito do Consumidor:

W Th. BOURGOIGNIE, O Congeito Juridico de Consumidor, in Rev. Direito do Consumidor, vol. 2, p. 8-
15,

@ Assim, por exemplo, a legislagdo alemd de 1976 sobre condigbes gerais dos negéeios, o Consumer Safety
Aet britanico (1978), e a legislagio holandesa quanto a vendas a consumidor e propaganda enganosa: “O
direito europeu adere & tendéncia constatada no direite internacional e em certas legislagdes estrangeiras
em diregéo a escolba de um critério as vezes subjetivo - “uso privado” - ¢ negativo - “uso estranho ao
exercicio de uma atividade profissional” - na defini¢éo de consumidor.” (Th. BOURGOIGNIE, lec. cit., p.
12).
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“A aparente limitagdo quanto ao polo ativo das demandas basea-
das no CDC tem certamente por objetivo evitar que o novel diploma
seja indevidamente usado nas relagdes comuns de direito civil e nas
de direito comercial. Caso assim fosse, o CDC, ao invés de estar a
servigo dos consumidores, seria mais uma das muitas leis para regu-
lar o relacionamento entre as empresas € comerciantes, desvirtuan-
do-se sua finalidade precipua [...]”

Afinados a orientacdo restritiva, alguns doutrinadores patrios, como o Prof.
José Geraldo Brito Filomeno, membro da comisséo elaboradora do Anteprojeto que
originou o Cddigo, acentuam o aspecto da hipossuficiéncia, da qual, segundo defen-
de, o conceito de consumidor seria “indissocidvel”® .

A letra do Cédigo, conforme ja exposto, ndo ampara - pelo menos ndo ostensi-
vamente - este entendimento. Omite, ao formular o conceito de consumidor, quais-
quer consideragdes de indole subjetivista, limitando-se a aludir a vaga nogio de
“destinagio final” do bem consumido.

Contudo, a aplicagdo da norma juridica nfio deve se cingir, superficialmente,
ao que o texto legal prevé de maneira expressa. Cumpre ao aplicador transcender ,
criticamente, as primeiras impressdes, para extrair do direito positivo contetidos
que se encontravam implicitos (e, mais do que isto, que somente poderiam vir a tona
se integrados pelo aparato ideoldgico ou, em termos mais amplos, pela mundividén-
cia do jurista®. Na hipotese presente, procura-se analisar as diversas possibilidades
interpretativas da locugdo destinatario final, averiguando até que ponto esta pode
restringir, indiretamente, o conceito de consumidor.

Em primeiro lugar, parece pacifico que aquele que adquire um bem com a
intengdo de o negociar onerosamente, no mesmo estado em que foi adquirido, certa-
mente ndo serd o seu destinatario final. Assim, uma livraria que adquire livros de
uma editora, para revendé-los, ndo sera consumidora destes mesmos livros. Inexis-
te polémica, neste particular.

Outras hipoteses menos triviais, porém, sdo capazes de despertar vivas contro-
vérsias. Quando uma empresa adquire insumos para sua atividade produtiva - ma-
téria-prima, por exemplo -, ¢ consumidora? Quando uma loja adquire prateleiras,
nas quais expora suas mercadorias, o faz na qualidade de destinataria final? E
quanto a uma companhia que adquire um computador, para controlar seu estoque?

3. Certos comentaristas do Codigo entendem que o bem transformado, insumido
na confecgdo de um novo produto, ¢ um bem consumido.® Considere-se o exemplo
de uma montadora de automéveis que adquire parafusos, chapas de ago, material

& Céd, Bras. de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprajeto, 2 ed., p. 27,

% Cf. FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao Estudo do Direito. 1* ed. , pp. 280-283.

© TUBINAMBA M. CASTRO DO NASCIMENTO, Comentérios ao Codigo do Consumider, p. 21,
TOSHIO MUKAI, Comentérios ao Codigo de Protegdo do Consumidor, p. 6.
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para estofamento, etc.: estas matérias-primas - de acorde com a corrente ora aborda-
da - sdo consumidas na produgdo do carro. O publico consome o carro, porém os
parafusos, chapas de ago ¢ estofamento tém por consumidor a montadora. A monta-
dora € a destinataria final dos insumos, na medida em que ndo os transfere; fica
sendo sua ultima proprietaria, antes que os mesmos, deixando de existir, se conver-
tam no carro (este, por sua vez, um objeto substancialmente diferente do mero acu-
mulo de matérias-primas empregadas em sua confecgdo).

A corrente em apreco situa-se no polo oposto A orientagio restringente. Prati-
camente todo ato de aquisi¢io estaria vinculado a um ato de consumo (com excegio,
¢ claro, da hipotese - pacifica, conforme ja afirmado - em que se adquire o produto
com vistas a sua ulterior negociagdo, exatamente no mesmo estado em que fora
adquirido). E, portanto, uma interpretagio que dilui a excepcionalidade do Direito
do Consumidor, vulgarizando-o ¢, conseguintemente, enfraguecendo-o.

4. Outros juristas, diversamente, defendem que o Cédigo, ao empregar a expres-
sdo “destinatario final”, quis remeter o intérprete ao conceito econémico de consu-
midor®. Para a adequada compreensio deste segundo posicionamento faz-se mis-
ter, portanto, uma prévia incursdo no campo da Economia.

De acordo com a teoria classica, o processo econdmico é concebido como a
interagdo de quatro momentos: produgdo, circulagdo, distribui¢do e consumo, Ora,
conquanto bens possam ser utilizados (insumidos) na produgdo, na circulagfio e na
distribui¢do, somente serd correto considerd-los consumidos se tal utilizagdo, com
esgotamento total ou parcial do valor do bem, se der na etapa final do processo - na
etapa de consumo, onde o bem € diretamente empregado na satisfagio de uma ne-
cessidade econdmica. Enfim, somen e sera consumidor o destinatario final, nio do
bem, mas do processo econdmico,

Retornando a exemplo tratado anteriormente: caso se perdesse de vista o pro-
cesso produtivo, a montadora de automoveis, ao adquirir parafusos, poderia ser
considerada destinatdria final destes (ja que ndo mais os aliena na condigio de sim-
ples parafusos). Atentando para a ética do processe econdmico, entretanto, afigura-
se forgoso reconhecer que a montadora ndo ¢ sua destinatdria final, ja que ndo os
utiliza para satisfacfio direta de uma necessidade econdmica, mas como instrumen-
tos para a produgdo de novos bens:

“Matérias primas, pegas, componentes, sdo insumidos nos produtos
que a empresa oferece, ou nos servigos que presta - produtos ou servi-
¢os que, do angulo da empresa e de sua atividade, sdo sempre acaba-
dos, mas que podem ser meros instrumentos, para empresas que
os adquiram ou utilizem.”? [grifou-se]

© GERALDO VIDIGAL, A Lei de Deféesa do Consumidor - Sua Abrangéncia, in Cadernos IBCB 22 - Lei
de Defesa do Consumidor.
M Ibid, p. 12.
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O parafuso, ao sair de sua fabrica, poderia ser adquirido diretamente por um
particular, hipdtese em que haveria uma relagdo de consumo, eis que o parafuso
seria empregado, diretamente, na satisfagdo de uma necessidade econdmica. Para a
montadora, entretanto, o parafuso tem um valor instrumental; ¢ um bem de produ-
¢fo - e ndo de consumo. Efetivaments, a montadora ndo alienara o parafuso na
condi¢do de mero parafuso, mas sim inserido no automovel; no entanto, de acordo
com esta segunda corrente, isto ¢ de somenos importincia. Releva considerar, isto
sim, que o valor do parafuso estara sendo agregado ao do produto final confecciona-
do, ndo ocorrendo a retirada do parafuso, pela montadora, do processo econdmico,
O 6nus econdmico da produgdo do parafuso serd transferido pela montadora ao
publico, ao consumeriado®, que seria assim seu real destinatério.

Em linha de principio, a empresa também ndo serd consumidora dos outros
bens por ela adquiridos, ainda que ndo sejam matérias-primas, na medida em que o
dnus de tais aquisi¢Ges sempre recaird, por repercussdo, sobre os particulares:

“As maquinas produtoras, as instalagdes, os veiculos, o mobiliario,
sistemas de computadores e todos os demais bens insumidos na pro-
dugdo terdo contabilmente estimada a participagdo de cada um se-
gundo taxas de amortizagdo de seuvalor [...]. Mesmo os alimentos e
vestuario adquiridos para uso dos trabalhadores se incorporardo ao
conjunto dos custos produtivos da empresa e se projetardo nos bens e
servigos que, pela combinagdo dos fatores de produgfo, irdo ser por
ela oferecidos ao mercado.”®

. Resulta da concepgio ora exposta que empresas com finalidade produtiva nunca
poderdo figurar como consumidoras. O Codigo, ao afirmar que consumidor € “pes-
soa fisica ou juridica”, ndo objetiva estender sua tutela a todas as pessoas juridicas,
mas apenas aquelas sem finalidade produtiva (clubes, entidades filantropicas, asso-
ciagdes etc.).

Portanto, embora o conceito do Codigo ndo abrigue nenhuma referéncia ex-
pressa a qualquer dado da subjetividade do consumidor, implicitamente haveria uma
restrigdo subjetiva, ja que o conceito econdmico de consumidor - ao qual se estaria
remetendo o intérprete através da expressdo “destinatdrio final” - pressupde o uso
privado, ndo-produtivo, do bem consumido.

5.  Este entendimento restritivo, reitere-se, presta-se melhor a preservar os inte-
resses dos consumidores. Entretanto, parece exagerado o alcance dado por esta se-

® O termo é empregado por Th. BOURGOIGNIE (loc. cit., p. 18) com o significado especifico de “conjunto
socio-econdmico reagrupando as diferentes categorias de consumidores, mas que apresentam todos, apesar
de sua diversidade, o cardter comum de uma relagiio obrigada ao consumo no mercado como meio de
existéncia”. Consumeriado, assim, designa os consumidores enquanto destinatirios do processo economi-
co, exercentes de uma fungiio especifica inserida no ciclo econdmico global (produgo-distribuigio-troca-
CONSUMO).

& Op. cit., p. 13.
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gunda corrente a restrigdo implicita na expressdo “destinatério final”. Com efeito,
boa parcela da doutrina entende que, embora nem toda a aquisi¢do de bens, princi-
palmente por empresas, configure relagdo de consumo, ha casos em que a empresa
ndo age como fornecedora, como produtora ou intermediaria. Nestas hipoteses,
seria forgoso admitir a tutela do Cédigo:

“Prevaleceu [...] a inclusdo das pessoas juridicas igualmente como
“consumidores” de produtos e servigos, embora com a ressalva de
que assim sdo entendidas aquelas como destinatarias finais dos pro-
dutos e servigos que adquirem, e ndo como insumos necessarios ao
desempenho de sua atividade lucrativa.”®?

Alegam os defensores da segunda corrente que nenhuma aquisi¢do da empre-
sa - “mesmo os alimentos e vestudrio adquiridos para uso dos trabalhadores” - con-
figura relagdo de consumo. Ora, € certo que tais gastos deverdo ser repassados ao
prego final dos produtos; entretanto, dificilmente poder-se-ia afirmar que o vestud-
rio adquirido para todos os empregados da empresa serd insumido no processo pro-
dutivo. O uniforme do pessoal que ndo lida diretamente com publico ndo acrescenta
nenhuma utilidade nova aos produtos finais. Seu custo € repassado ao publico, mas
ndo sua utilidade: para o publico, ¢ indiferente se tais empregados vestem ou ndo um
uniforme.

Retornando ao conceito do Codigo: consumidor ¢ quem adquire ou utiliza
como destinatirio final, e nio quem arca com os dnus, como destinatario remo-
to.

Existe, destarte, uma terceira corrente, para a qual: a ha hipéteses de aquisi-
¢do de bens por uma empresa em que nio se verifica relagdo de consumo - ¢,
contrariamente ao que admite a primeira corrente, estas hipdteses ndo se restringem
a0 caso, incontroverso, da aquisi¢do de bens para repasse no mesmo estado em que
foram adquiridos; b] em oposi¢do ao que defende a segunda corrente, o status de
empresa produtiva/intermediaria ndo afasta, completamente, a possibilidade de tu-
tela pelo Codigo do Consumidor - ou seja, hd hipdteses em que a empresa produ-
tiva € consumidora.

Entretanto, falta ainda a esta corrente definir, de modo uniforme, quando a
empresa ¢ consumidora, e quando ndo é. Pode-se exemplificar tal lacuna retoman-
do-se o trecho transcrito linhas acima, segundo o qual a empresa ndo pratica ato de
consumo quando adquire “insumos necessrios ao desempenho de sua atividade
lucrativa”. Ora, o que se deve entender por insumos? Matérias-primas, certamente,
estarfio inseridas nestes “insumos™; mas o que dizer de maquinas, mobilidrio etc.?
A aquisigdo, por uma livraria, de prateleiras em que serdo expostos os livros a ven-
da, ¢ ato de consumo?

19 BRITO FILOMENO, Op. cit., p. 27.
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6.  Umainterpretacio sistemadtica da expressdo destinatario final, vinculada a no¢ao
consagrada de fundo de comércio, poderia fornecer a chave para delimitar-se o
ambito das relagGes de consumo.

A doutrina conceitua fundo de comércio como sendo o acervo de bens empre-
gado pelo comerciante na atragdo de uma clientela. Assim, o imével onde se locali-
za o estabelecimento, o nome comercial, os direitos de exclusividade, os produtos a
serem vendidos, o mobiliario etc., todos estes bens integram o fundo de comércio®.
Contrapondo-se a estes, existem bens que, adquiridos pela empresa, nio sdo empre-
gados na atragio de clientes. Assim, por exemplo, um automével que sirva para
conduzir os diretores da empresa de suas casas ao trabalho, um computador que
emita as folhas de pagamento dos funciondrios da empresa, uniforme para funcio-
narios que nio lidam com o publico; todos estes bens, conquanto pertencentes a
empresa, ndo compdem o seu fundo de comércio.

Os bens que compdem o fundo de comércio, ainda que de maneira remota,
influenciam a aquisigdo de produtos, por parte do pliblico. Pode-se afirmar que um
consumidor, quando adquire, por exemplo, livros de uma loja, os estd adquirindo
nas circunstancias em que se encontram: nio se compram, meramente, livros, mas
sim livros vendidos pela loja X, dotada de um sistema de misica ambiente, com
iluminacio agradavel, vendedores gentis etc.. Nio fossem estas condi¢des aces-
sorias, esta mdquina de vender que circunstancia o livro, talvez o consumidor ndo o
houvesse adquirido. Quantas vezes ndo se tem noticia de alguém que comprou uma
roupa por causa da etiqueta?

A utilidade econémica destes bens acessorios, portanto, incorpora-se aos bens
principais, aos bens ostensivamente adquiridos pelo consumidor. Néo se estd afir-
mando, simplesmente, que o consumidor ¢ destinatario final dos bens acessérios
porque paga por eles - isto conduziria a aceitagdo da segunda corrente apresentada,
ja que, conforme aquela logrou demonstrar, o consumidor também paga, por reper-
cussdo, o carro que leva o diretor 4 empresa, o uniforme do funciondrio que zdo lida
com o publico, ou seja, bens que néo integram o fundo de comércio.

O que importa ndo ¢, portanto, o fato de o consumidor pagar, em tltima andii-
se, pelo produto adquirido pela empresa, mas sim que este produto esteja destinado
a ele, destinado 4 sua atragio; enfim, importa € que o bem, de alguma forma, rever-
ta em uma satisfagio para o consumidor. Se a empresa adquire automoveis para
conduzir seus diretores, computadores que emitem contra-cheques dos funciondrios
etc., isto de nenhuma forma influencia o publico, ndo torna os produtos mais atraen-
tes. Tais aquisigbes encontram-se dissociadas do processo de fornecimento; nio
concorrem, de forma alguma, para o sucesso da empresa, perante o publico.

Ha que se ressaltar, ainda, que nem todo o fornecedor € comerciante (escolas e
hospitais, por exemplo, em principio ndo o serdo). Analogamente a expressio fun-

U FRAN MARTINS, Curso de Direito Comercial, 3* ed., p. 85 e segs.
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do de comércio, poder-se-ia denominar fundo de fornecimento ao conjunto de
bens dispostos pelo fornecedor, seja ele comerciante ou nfio, de maneira a atrair
clientela.

O entendimento exposto carece, sem duvida, de um desenvolvimento mais
aprofundado. Procurou-se, por ora, tdo-somente esbogar os contornos de uma inter-
pretagdo da locugdo “destinatario final” que, sendo restritiva, ndo extrapolasse os
limites impostos pelo ponto de partida legal. A aplicagdo do critério que ora se
propde ndo priva as empresas, fout court, da tutela do Cédigo do Consumidor; cir-
cunscreve esta tutela, entretanto, as hipoteses em que a empresa ndo age na quali-
dade de empresa, ou seja, quando esta adquire produtos e servigos que ndo com-
pdem o fundo de fornecimento.

7. A Revista de Direito do Consumidor (Editora Revista dos Tribunais), em seu
volume n° 6 (p. 274), publica acérddo da 2* Cdmara Civel do Tribunal de Algada do
Rio Grande do Sul (Ap. Civ. n° 192188076), que vem a corroborar as conclusdes ora
apresentadas. A seguir, transcreve-se trecho da aludida decisdo, relatada pelo Juiz
Paulo Heerdt:

“Na esteira da melhor doutrina, a Lei 8.078/90, ao definir consumi-
dor ¢ fornecedor, em seus arts. 2° e 3°, pretendeu proteger o consumi-
dor stricto sensu, pois que, como tal, considera o destinatario final
do produto ou servigo.

Assim sendo, nfio se compreende no conceito de consumidor, para
fins de protegdo da lei, aquele que adquire produtos e os transforma
ou, ainda, aquele que consome produto, destinado, contudo, a servir
a outro produto que ele fabrica.

O acorddo em exame, portanto, ressalta que, diversamente do que
defende a corrente mais abrangente, ndo ¢ qualquer adquirente um
consumidor, restando excluido deste conceito aquele que adquire bens
para transformagéo ou para servir a outro produto que sua empresa
fabrica.”

Prossegue o acordao, exemplificando:

“Nao serd, portanto, consumidor, para os fins do cap. I do CDC, a
empresa que adquire material de limpeza para atender ao seu estabe-
lecimento comercial ou industrial, pois, de uma forma ou de outra, o
consumo de tal material estd destinado a produgéio de outros servigos
ou produtos por ela fornecidos a terceiros.”

Efetivamente, os produtos de limpeza empregados em um estabelecimento
comercial ou industrial repercutem no produto final, porquanto a higiene com gue
este ¢ fabricado ou apresentado constitua um dos elementos de atragdo de clientela,

Parece que esta ¢, efetivamente, a melhor interprétag:ﬁo que se pode conferir &
definigfio legal, pois a lei de defesa do consumidor visou a atender ao mandamento
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constitucional de defesa daquele que consome como destinatario final e ndo daquele
que repassa o servigo ou produto - ainda que consumidos - a terceiro, integrados que
estdo na atividade lucrativa.

Integragdo a atividade produtiva - eis a expressdo-chave. Ainda que a empre-
sa possua, como finalidade fundamental, o exercicio de atividade produtiva, neces-
sariamente havera produtos que adquirira sem que estejam integrados a tal mister -
como o carro que conduz seus diretores, o uniforme do pessoal que trabalha interna-
mente etc. Impde-se que o aplicador da lei analise cada aquisi¢do levada a cabo por
esta empresa, perquirindo se o produto serd integrado a atividade produtiva, ao
fundo de fornecimento - hipotese em que tal relagdo ndo se regulard pelas disposi-
¢oes do Codigo do Consumidor -, ou se sera utilizado pela empresa como destinata-
ria final, sem que seja empregado como elemento de atragdo do consumeriado.

* Marcos Antonio Maselli de Pinheiro Gouvéa ¢ Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro,
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Pequenas consideragdes sobre a
Lei 7.960/89 — Dispde sobre Prisdo Tempordria

PauLo RaNGEL (*)

A Lei 7.960/89 instituiu a chamada prisdo tempordria como mais uma modali-
dade no ordenamento juridico-processual de prisdo cautelar embora tenha uma cau-
telaridade bem mais ténue do que a prisio preventiva.

Art. 1° da referida lei estabelece quando caberd a prisdo temporaria levando o
intérprete a pensar que apenas uma daquelas hipéteses (incs. 1, II ou ITI) ¢ suficiente
para a segregacdo cautelar, porém, nio € este, dafa venia, o melhor entendimento.

Se apenas, por exemplo, a hipétese do inc. I (quande imprescindivel para as
investigacdes do inquérito policial) autorizasse a decretagdo da prisio tempordria
do indiciado os outros dois incisos seriam despiciendos e € principio comezinho de
hermenéutica que na lei ndo ha palavras inuteis.

Assim, ha que se conjugar tanto o inc. I com o inc. III (obrigatoriamente) ou o
inc. I com o inc. III (também obrigatoriamente), pois, do contrdrio é de se pergun-
tar o porqué o legislador iria estabelecer um rol exaustivo no inc. III com 14 (quator-
ze) hipoteses criminosas quando apenas o inc. I estaria a autorizar a decretagio da
prisio temporaria de quem quer que fosse e em qualquer crime, Nio. Nio ¢ esta a
mens legis.

A interpretagio que se deve fazer € sistemadtica e teologica.

A negativa de uma determinada testemunha em comparecer & delegacia de poli-
cia pode prejudicar o curso do inquérito policial e nem por isto iremos jogar a barra
da interpretago tdo longe para dizermos que € imprescindivel para as investigagGes
do inquérito policial a decretagfio de sua prisdo tempordria. Veja-se a propdsito a
opinido do Prof. Mirabete da qual discordamos:

“Draconiana a lei no inciso I, permite a prisio nfo s6 do indicia-
do, como de qualquer pessoa (uma testemunha, por exemplo), jd que,
a0 contrario dos demais incisos do artigo 1°, ndo se refere ela especi-
ficamente ao indiciado. Trata-se, portanto, de norma legal odiosa ¢
contraria a tradicdo do processo penal brasileiro” (Processe Penal —
2" ediciio — Ed. Atlas, pag. 378).
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Data venia do ilustre mestre, ousamos divergir.

O Cddigo de Processo Penal tem norma prépria para a testemunha faltosa (art.
218 CPP) e neste caso, ndo obstante se referir ao Juiz, entendemos que a autoridade
policial podera representar a autoridade judicidria mostrando de forma articulada a
necessidade de se expedir mandado de condugdo para que a testemunha possa ser
conduzida a delegacia de policia e prestar os devidos esclarecimentos.

Assim, ndo vamos prender (sic) a testemunha qiie deixou de comparecer a prati-
ca de um ato administrativo porque absurda esta hipotese ¢ também nfo vamos
violar a regra constitucional da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inc. X1 da
CRFB) porque a ordem emana da autoridade judiciaria.

Desta forma e assim interpretando, estaremos resguardando os interesses indivi-
duais e sociais indisponiveis: a inviolabidade do domicilio e o interesse da socie-
dade na elucidagdo de um fato criminoso,

Portanto, ha que se fazer uma interpretagio sistematica e teologica do presente
dispositivo legal.

Outra questdo que merece ser enfocada € a da necessidade ou ndo de inquérito
policial ja instaurado para se decretar a prisdo temporaria.

O art. 1° da Lei 7.960/89 em seus trés incisos faz mengdo clara a inquérito
policial ou indiciado levando o intérprete a crer que sem o competente inquérito
policial ndo ha como se decretar a prisdo temporaria. Alids, esta ¢ a posigdo doutri-
naria defendida pelo mestre citado acima (cf. ob. cit., pag. 378).

Data venia, assim ndo pensamos.
Explicamos.

E cedigo que a natureza juridica do inquérito policial é meramente administrati-
va sendo, inclusive, procedimento prescindivel para instauragfio da competente agdo
penal desde que o Ministério Piiblico tenha elementos suficientes que viabilizem a
instauragdo da persecugdo penal in iudicium. Assim, pode o Ministério Publico
propor agdo penal sem que antes tenha sido instaurado inquérito policial se com as
pecas de informagdo ou com a representagdo houver prova minima que sustente o
exercicio de sua pretensdo punitiva.

Por estas razdes, ninguém, hodiernamente, ousa dizer que ndo se pode requerer
prisdo preventiva com base nas pegas de informagio, ndo obstante o art. 311 dizer
textualmente: em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal
caberd a prisdo preventiva.

Se o Ministério Publico pode oferecer dentincia sem a instauragdo de inquérito
policial pode, também, se couber, requerer prisdo preventiva,

O mesmo raciocinio deve ser desenvolvido na prisdo temporaria, pois, ndo ha
razo para darmos interpretagdo diferente, Alids, por uma questdo de hermenéutica
aplica-se o brocardo Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio (onde existe a
mesma razio fundamental, prevalece a mesma regra de Direito).
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Portanto, pedemos concluir: cabe prisdo tempordria sem a instauragdo de inqué-
rito policial se o Ministério Publico tiver instaurado procedimento administrativo
no ambito de suas atribuicdes legais (cf. art. 26, inc. I da Lei 8.625/93) e necessitar
para conclui-lo da decretagdo da prisfio tempordria do investigado; tudo, claro, de
conformidade com o art. 1° da Lei 7.960/89).

Outro ponto que merece destaque ¢ a impossibilidade do Juiz decretar de oficio
a prisdo tempordaria.

O artigo 2° da Lei 7.960 diz que a prisdo temporaria serd decretada pelo Juiz, em
face de representagio da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Puiblico deixando claro que ndo hd possibilidade de ser decretada pelo Juiz sem
pedido do Ministério Piblico ou exposigio articulada dos fatos feita pelo Delegado
de Policia. Até porque, diante da nova ordem constitucional dando exclusividade da
agio penal ao Ministério Publico, fortalecendo, assim, o sistema acusatorio (cf. art.
129, inc. I da CRFB) o inquérito policial ndo mais ¢ remetido ao Juiz e sim ao 6rgdo
do Parquet. Diferente da leitura do art. 311 CPP que € expresso: ... caberd a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, ... (grifo nosso).

Assim, ndo had como admitirmos a decretagdo da prisdo tempordria de oficio
pelo Juiz.

Por ultimo, gostariamos de trazer a lume a verdadeira interpretacio que acha-
mos viavel para a norma do § 7° do art. 2° da citada lei:

“Decorrido o prazo de 5 (cinco) dias de detengdo, o preso deverd ser
posto imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada
sua prisdo preventiva. (grifo nosso)”

Juizes, Promotores de Justica e Delegados de Policia tém entendido que expi-
rado o prazo de 05 (cinco) dias (com ou sem prorrogacgao) o preso deve ser posto
imediatamente em liberdade independentemente da expedi¢do de alvard de soltu-
ra face 4 letra da lei.

Com a devida venia ousamos divergir.

A lei deve ser interpretada ndo de forma literal ou gramatical, mas, sim, de
forma sistematica e/on teleologica.

O art. 4° da lei objeto de comentdrios acrescentou a letra i ao art. 4° da Lei 4.898/
65 criando uma nova figura tipica de abuso de autoridade. Diz o citado dispositivo:

“Art, 4° — Constitui também abuso de autoridade:

i — prolongar a exccugdo de prisdo temporaria, de pena ou de
medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
cumprir imediatamente ordem de liberdade.”

Ora, o elemento objetivo do tipo ¢ prelongar e est¢ so pode ocorrer em duas
hipoteses: a) deixando de expedir em tempo oportuno ordem de liberdade
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ou b) deixando de cumprir imediatamente ordem de liberdade.

Assim, verifica-se que duas sdo as autoridades que podem responder pelo crime
de abuso de autoridade quando houver o prolongamento da execugio de prisdo tem-
poraria: o juiz e a autoridade policial, pois, somente estes podem deixar de expedir
(o juiz) ordem de liberdade e de cumprir (o delegado) ordem de liberdade.

Portanto, nos parece imprescindivel a expedigdo do competente alvara de soltura
para que o preso temporario possa ser colocado na rua, pois, se isto ndo acontecer
incide a norma do art. 4°, letra i da lei de abuso de autoridade. Do contrario, o
mencionado dispositivo legal cairia no vazio, pois, sempre que expirasse 0 prazo a
autoridade policial colocaria o preso nas ruas livrando o juiz, em tese, do crime de
abuso de autoridade. Nio haveria, assim, o suporte fitico para que a norma pudesse
incidir, pois, o crime somente se consuma quando ha o efetivo prolongamento da
execugdo da prisdo tempordria e este s6 se da com a negativa (dolosa) de deixar de
expedir ou deixar de cumprir a ordem de liberdade.

* Paulo Rangel é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro e Prof. de Direito Processual Penal e de
Prética Forense da Faculdade de Direito Candido Mendes e do CEPAD. Mestrando da Universidade Gama
Filho.
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O Apelo contra a Vontade do Réu

SerGIo DEMoro H amiLton (*)

1.  Pode parecer, em um primeiro exame, que a questdo envolvendo o recurso de
apelagio contra a vontade do réu seja uma esdruxularia, de interesse puramente
tedrico ¢ que, na pratica, jamais encontre incidéncia. Nada mais equivocado. Todos
os que militam no foro criminal ja se depararam, um sem-ntimero de vezes, com o
problema, que, embora nio se apresente de forma rotineira, ocorre com certa fre-
giiéncia, gerando perplexidade para o intérprete diante do tema, sem saber, na ver-
dade, o caminho a ser tomado diante da eventual colidéncia de defesas. De um lado
o réu, manifestando, expressamente, seu desejo de ndo apelar; do outro, a defesa
técnica interpondo o recurso. Como resolver o impasse?

2. Duas correntes de pensamento se digladiam na solug¢do da tormentosa ques-
tdo. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia se mostram divididas diante da com-
plexa matéria processual, trazendo argumentos ponderdveis ora em favor da predo-
mindncia da vontade do imputado, ora pela prevaléncia da atuagdo da defesa técnica
com razdes nao menos respeitaveis.

3. Paraos que sustentam que a vontade do réu deve, sempre, prevalecer, a titula-
ridade do direito de recorrer pertence ao acusado ¢ ndo ao defensor. Este ha de ser
famulo da vontade de seu cliente, pois, em ultima andlise, o senhor primeiro da sua
liberdade ¢ o proprio réu e ndo seu advogado, que, apenas, atua no processo dando-
lhe a indispensavel assisténcia técnica sem, no entanto, poder intervir nos limites de
atuagdo da autodefesa. Caso o advogado, por esta ou por outra qualquer razdo, nio
concorde com a atitude processual do seu constituinte, cabe-the demitir-se do mu-
nus que lhe foi confiado, renunciando ao mandato.

Argumentam, ainda, os defensores desta posigdo que o direito de recorrer é
renunciavel e que, portanto, o imputado, ao manifestar sua oposigio ao apelo, estd
exercendo um direito que lhe ¢ assegurado em lei, ndo podendo, assim, ser obstado
em sua posigdo contraria a manifestagdo recursal. Com efeito, vige em nosso pro-
cesso penal o principio da voluntariedade dos recursos, tendo em conta a regra con-
tida no Codigo respectivo que estabelece serem os recursos voluntarios, excetuando-
se os casos em que deverdo ser interpostos de oficio pelo juiz (artigo 574 do CPP).
Ora, se os recursos sdo0 voluntarios, como admitir-s¢ o apelo contra a vontade do
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sucumbente? Em ultima analise, quem sucumbiu foi o proprio réu e nio seu advo-
gado, que estaria, ao apelar, tomando caminho mais realista que o proprio rei.

Esta linha de pensamento, embora nem sempre usando 0s mesmos argumen-
tos aqui expendidos, tem encontrado farta aceitagdo no seio da doutrina e no campo
da jurisprudéncia. Na primeira, temos a voz autorizada de Damasio para quem “o
direito de recorrer pertence ao réu, nfo ao defensor”.® Na esteira do ensinamento
daquele ilustre Procurador de Justiga e Professor de Sdo Paulo encontra-se copiosa
jurisprudéncia: JTACrim SP 68/374, RT 501/314, 580/290 ¢ 614/321, RT 655/380,
TAMG, A. Crim 16.084, RT 667/326®. O proprio Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o HC 67.882, relator o Ministro Celso de Mello, orientou-se no sentido de que
“tratando-se de direito renuncidvel, ndo se vé como possa o defensor apelar contra a
vontade do réu”®. Coerente com tal posicionamento, o Pretorio Excelso decidin que
“se 0 réu pessoalmente renunciou ao direito de apelar, tendo recorrido o defensor,
subindo os autos, deve o Tribunal ndo conhecer do recurso, nao sendo de homologar
a renuncia” (cf. RT 597/425 ¢ HC 65.572, DJU, 12.02.88, p. 1381).®

Seguindo tal orientagdo sempre defendi, no exercicio da Procuradoria de Jus-
tiga, quer perante o Tribunal de Algada Criminal - RJ, quer perante o Tribunal de
Justica - RJ, em linha de preliminar, que o apelo interposto pela defesa técnica,
contrariando a vontade expressa do réu no sentido de que ndo desejava apelar, ndo
merecia conhecimento, eis que, em ultima analise, o acusado ¢ o senhor primeiro do
seu direito de liberdade bem como que o Codigo de Processo Penal adotou, como
regra, o principio da voluntariedade dos recursos (artigo 574 do CPP).

4.  Hoje assim néo penso. Meditando mais atentamente sobre a matéria, parece-
me que a melhor posigio é a esposada por aqueles que sustentam a prevaléncia da
vontade da defesa técnica no caso de colidéncia com a manifestagio do réu, devendo,
em tal hipétese, ser conhecida a apelagéo.

Desde logo, impde-se uma observagdo que deve ser feita em relagio a legitimi-
dade do defensor para recorrer. Nessa ordem de idéias, ndo me sabe acertada a
afirmagéio de que a titularidade do direito de recorrer pertenga somente ao imputado
e ndo ao defensor, Tal colocagdo encontra formal desmentido na propria lei proces-
sual, pois que nela esta dito, com todas as letras, que o recurso poderd ser interposto
pelo Ministério Publico, ou pelo querelante, ou pelo réu, sen procurador ou seu
defensor (artigo 577 do CPP, grifos meus). Em outras palavras: tanto o réu, em
defesa material, pode apelar da sentenga como o seu defensor, scja cle constituido

' Cédigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evangelista de Jesus, pdg, 401, Editora Saraiva, 11° edigdo,
1994.

Referéncias a jurisprudéncia apud Cédigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evangelista de Jesus,
pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigiio, 1994,

Referéncias a jurisprudéncia do STF, apud Cédigo de Frocesso Penal Anotado, Damasio Evangelista de
Jesus, pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigdo, 1994.

Referéncias 4 jurisprudéncia do STF, apud Céodigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evangelista de
Jesus, pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigio, 1994.
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seja ele dativo. E caso de interpretagio literal da lei, que, no meu entendimento, nio
comporta tergiversagio. Alids, € por tal razdo que o artigo 392, incisos Il e III do
CPP determina a intimagdo do réu e do defensor constituido para ciéncia da senten-
¢a, conforme o caso. Ndao teria sentido tal dispositivo caso o defensor ndo tivesse
legitimidade para recorrer no caso de siléncio ou de recusa do réu em apelar. Para
que, entdo, intima-lo? Observe-se, por oportuno, que, na atualidade, a jurisprudén-
cia, ampliando os estreitos limites de lei processual, € a meu ver com inteiro acerto,
consagra que, em qualquer caso, devem sempre ser intimados da sentenga condena-
toria o réu e seu defensor, constituido ou dativo. Nem teria sentido manter-se a
limitagfo contida no artigo 392 da Lei de Ritos diante do preceito constitucional da
garantia da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes. (artigo 5°, LV da
Constituigdo Federal, grifos meus).

Outra afirmagio que me soa temerdria ¢ a de que o direito de recorrer, sendo
renunciavel, ndo pode admitir oposi¢do a vontade do réu quando ele afirma que ndo
deseja apelar. E meu pensar que irrenuncidvel, isto sim, é o direito 4 liberdade,
assegurado na Constitui¢do Federal (artigo 5°, XV, LXI, LXVII e LXVIII). que, a
toda evidéncia, ha de sobrepor-se a qualquer outra limitagfo advinda da lei ordina-
ria.

Merece destaque, da mesma maneira, o argumento segundo o qual o réu,
como leigo, ndo dispe de condigdes para aquilatar a extensdo da renuncia ao apelo.
Como um leigo pode avaliar da necessidade ou mesmo da mera conveniéncia a
respeito da interposigdo de um recurso? Como? Esta, alids, € a razdo mais sufraga-
da pela jurisprudéncia em favor da prevaléncia da vontade da defesa técnica sobre a
vontade do réu. Vejam-se os seguintes julgados: A Crim 319.027, 7* Cam do TA-
Crim SP,em 02.12.82 -v. u. -, RT 589/333, TISP, A Crim 47.206, RJ, TISP 104/467
¢ 468; A Crim 58.102, RT 628/305; TACrim SP, A Crim 548947, RJ, TACrim SP 2/
225, TISP A Crim 79374 ¢ outros. Averbe-se, por sinal, que o proprio Pretdrio
Maior ja decidiu neste sentido (STF, HC 65572) *.

Mas ha outros, muitos outros, argumentos que validam o entendimento aqui
defendido.

O primeiro deles reside no fato de que enquanto a autodefesa ¢ dispensdvel,
em seu exercicio, a defesa técnica ndo comporta abstengdo. Queira ou nioe, o réu
contara sempre com a defesa do técnico em direito no processo penal. Na verdade,
segundo estabelece a lei processual penal, nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor (artigo 261 do CPP), comple-
mentando-se tal dispositivo pelas regras imperativas constantes dos artigos 263 a
265 ¢/c 564, 111, “c” do mesmo Codigo, todas no sentido de assegurar a presenca

*  Referéncias a jurisprudéncia do 8TF e outros, apud Codigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evan-
gelista de Jesus, pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigiio, 1994,
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natureza processual, nada mais sdo que um desdobramento da norma constitucional
que assegura aos acusados em geral a garantia da ampla defesa. (artigo 5°, LV da
Constituigio Federal). E ela ndo existiria sem a presen¢a do experto em direito ao
lado do imputado no decorrer de todo o processo. J4 a autodefesa, ao contrario,
pode ser dispensada desde que assim o deseje o proprio acusado. Ele pode exercé-la
ou ndo. Di-lo, as e¢xpressas, o artigo 186 do CPP ao garantir ao réu o direito ao
siléncio. E a Constituicdo Federal dé ao preso o direito de permanecer calado (arti-
go 5° LXIII), assegurando-lhe, porém, a assisténcia de advogado, mesmo quando
ainda ndo instaurado o processo (artigo 5°, LXIII), onde em boa técnica, ndo se
pode, sequer, falar em acusagfo mas, tdo-somente, em mera indiciagio. Ora, se
assim ¢, vé-se que ndo so a lei processual como também, e principalmente, a Cons-
tituigdo Federal emprestaram muito maior relevo a defesa técnica, sem dispensar,
evidentemente, que, ao seu lado, figurasse a defesa material. Alids, ¢ de bom alvitre
por em registro, que a lei processual permite até que, por ordem judicial, o réu seja
retirado do recinto onde tem lugar a instrugdo criminal probatoria, na hipotese a que
alude o artigo 217 do CPP, ndo abrindo mao, jamais, da presenga do defensor. A
ressalva consta expressamente da lei processual. E mais uma evidéncia da preva-
1éncia que a lei emprestou a defesa técnica sobre a defesa material.

Assim pensando, vé-se que, na colidéncia de defesas no caso da interposi¢io
de recurso, deve prevalecer a vontade daquele que, pela interpretagio sistematica da
lei, mereceu, acertadamente, maior prestigio por parte do legislador.

Mas ainda hd o que dizer. Ocorreria uma hipdtese em que, mesmo para os
sequazes da predomindncia da vontade do réu no sentido da ndo-interposigdo do
recurso, tal ponto de vista nfio poderia prevalecer. Refiro-me ao caso singular do
acusado menor (artigo 194 do CPP). Agqui, o curador ¢ nomeado com o fim de
suprir a relativa incapacidade do imputado, como de conhecimento vulgar, Pois
bem: ndo teria sentido que prevalecesse a vontade do incapaz sobre a do seu curador,
caso o primeiro, contrariando o segundo, manifestasse desejo de ndo apelar, Em
ocorrendo o conflito de vontades, haveria, necessariamente, de prevalecer a vontade
do curador no sentido da interposi¢ao de recurso, uma vez que o réu ndo teria plena
capacidade para decidir e, justamente, por fal razdo o curador se faz presente no
processo.

Cabe, ainda, outra colocagfio, esta de natureza constitucional, que ratifica,
sem duavida, a posigdo de predominancia da defesa técnica. Na realidade, estabele-
cendo a Lei Maior a garantia do contraditério ¢ da ampla defesa (artigo 5°, LV),
acrescenta que esta se dara “com os meios e recursos a ela inerentes”, A ilagdo que
se pode extrair do mandamento constitucional ¢ a de que a “ampla defesa” s6 se dd
desde que usados os recursos que a integram. E mais um argumento em prol da
validade do apelo da defesa técnica contrariando a vontade do réu.

Incumbe assinalar que o apelo em nada prejudicaria o réu, dada a vedagdo da
reformatio in pejus, expressamente prevista no artigo 617, in fine, do CPP. Em
outras palavras: por que impedir-se um recurso que s¢ poderia, em tltima analise,
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trazer beneficio ao acusado? Portanto, ainda que se analise o thema no plano prati-
co ou da mera conveniéncia s6 vantagens adviriam para o imputado com a admissio
do apelo. Por que descarta-la?

Ao que foi dito ha que somar-se um novo dado, extraido da Lei 8.906, de 04
de julho de 1994, que dispds sobre o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil. Ao tratar da atividade da advocacia (Titulo I, Capitulo I), estabelece
o artigo 2°, § 2° da referida lei que constitui munus publico do advogado, em proces-
so judicial, a “postulagdo de decisdo favordvel” (grifo meu) ao seu constituinte.
Ora, se a lei assim cuidou da matéria, acaso ndo haveria ilogismo em vedar-se o
conhecimento de um recurso que so beneficios poderia trazer para o réu, cerceando
a agdo do advogado ao buscar, para seu constituinte, decisdo mais favoravel e sem
qualguer risco para o acusado?

Nio terminam ai as razdes em favor do conhecimento do apelo em tais cir-
cunstincias. E que, como sabido, o Ministério Piiblico pode impetrar habeas cor-
pus em favor do réu (artigo 654, caput, parte final do CPP). Suponha-se, a guisa de
argumentagio, que o réu, uma vez condenado em processo manifestadamente nulo,
ao ser intimado de forma pessoal de sentenga condenatoria, alegasse que ndo deseja-
va apelar e que a defesa técnica, por fas ou por nefas, ndo apelasse do decisum
eivado de nulidade absoluta. Acaso tal sentencga deveria subsistir? Evidentemente
que ndo; bastava a impetragéo de habeas corpus pelo Ministério Pablico objetivan-
do desconstituir o julgado nulo, que, uma vez acolhido, faria desaparecer a condena-
¢do ilegal, pouco importando a vontade do réu. Vé-se, aqui, de forma bem nitida,
como o verdadeiro valor absoluto e irrenuncidvel ¢ a liberdade, que nfo pode ser
tolhida em caso algum. Queira ou ndo o réu.

E preciso ter em conta que o Ministério Piblico pode, também, apelar em
favor do réu, sem necessitar de aquiescéncia do imputado. Imp@e-se registrar que,
embora a lei processual penal ndo contenha expressa previsdo a respeito do recurso
em questdo, tal como ocorre, por exemplo, em relagdo ao habeas corpus, como ja
assinalado, o Ministério Piblico tem ndo s6 legitimidade como interesse em recor-
rer contra a sentenga condenatoria ilegal ou injusta. Assim ja se manifestou o Pre-
torio Excelso em mais de uma oportunidade (RECrim 86.088, DJU, 18.02.77, p.
9037 ¢ RECrim 91.836, DJU, 12.12.80, p. 10582). Esta, por sinal, era a orientagio
seguida pelo saudoso Ministro Cordeiro Guerra (RT 547/441 e 442).© Alids, mere-
ce reparo a expressdo “recurso em beneficio do réu”, pois, na verdade, o Ministério
Publico ndo apela em favor do acusado mas sim no sentido de ver realizada a justica,
objetivo maior da Instituigdo. Surge, assim, de maneira insofismavel, que, quando
em jogo direitos indisponiveis (dentre os quais a liberdade ocupa o primeiro plano),
a vontade do réu ndo conta.

¢ Referéncias  jurisprudéncia do 8TF ¢ outros, apud Cédigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evan-
gelista de Jesus, pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigio, 1994,
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Mas ainda ha o que dizer em relacdo ao assunto. No caso de concurso de
agentes, a decisdo de recurso interposto por um dos réus, se fundada em motivos que
ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitard aos outros. E caso de
mera extensdo do julgado (artigo 580 do CPP). Avente-se a seguinte hipotese: em
determinado feito criminal sio condenados dois Téus, que agiram em concurso. Um
deles apela sustentando, por exemplo, a atipicidade do fato. J4 o outro, ndo importa
o motivo, manifesta vontade de ndo apelar. O Tribunal, conhecendo do recurso,
caso acolha as razdes do apelante de que o fato ndo constitui infragio penal, fara
estender ao co-réu que ndo apelou os efeitos da decisdo, pouco importando tenha o
outro imputado concordado com a condenagdo ilegal. E mais um argumento a de-
monstrar como ¢ de pouca valia a vontade do réu em face de dois valores indisponi-
veis: o da liberdade e o da realizagio de justiga.

E por tal razdo, alids, que os tribunais podem conceder habeas corpus de
oficio quando verificarem, no curso do processo, que alguém sofre ou se encontra na
iminéncia de sofrer constrangimento ileg~! (artigo 654, § 2° do CPP), pouco valen-
do a vontade do acusado. O Supremo ‘iribunal Federal, por sinal, ja admitiu a
admissibilidade de extensfo do julgado a que se refere o artigo 580 do CPP até
mesmo pela via angusta do kabeas corpus (RTJ 101/127)7, que, como sabido, pode
ser impetrado por qualquer pessoa em favor do réu, contando ou nfo com a sua
aquiescéncia.

A doutrina, ao examinar o tema, igualmente, também ja manifestou entendi-
mento no sentido da posigdo aqui assumida no caso em que a autodefesa e a defesa
técnica sigam linhas antagbnicas. Registre-se o ensinamento: “divergéncia entre a
posigdo do acusado e a do defensor também pode ocorrer quando o primeiro, intima-
do da sentenga”, alega que ndo deseja apelar, vindo, ao empds, o defensor a recorrer,
quando, por sua vez, intimado. Nesses casos, entende-se deve prevalecer a posi¢io
da defesa técnica, mais benéfica ao réu...

O ndo-conhecimento do recurso, nesta hipdtese, acarreta nulidade.®

Portanto, sempre que ndo for possivel obter-se a desejavel interagdo da auto-
defesa com a defesa técnica em matéria de interposigda do apelo, ha que prevalecer
o caminho tragado pelo experf em favor do recurso, sem duvida mais benéfico ao
réu, bem como por atender ele, dentro da melhor técnica, aos principios que tutelam
o direito de defesa no campo da lei processual penal e, principalmente, perante a
Constituigdo Federal.

Seria de todo conveniente, para evitar o desencontro, que os Tribunais supe-
riores estabelecam ato normativo (Provimento) recomendando aos juizes do primei-
ro grau de jurisdigio que, quando possivel, a intimagdo da sentenga condenatéria

Referéneias 4 jurisprudéncia do STF e outros, apud Cddigo de Processo Penal Anotade, Damésio Evan-
gelista de Jesus, pag. 384, Editora Saraiva, 11" edigdo, 1994.

As nulidades do Processo Penal, Ada Pelegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes ¢ Antonio Maga-
lhiles Gomes Filho, pag, 79, Malheiros Editores, 4* Edigdo.
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para o réu se desse na presenga do seu advogado. E certo que a providéncia, sem
duvida salutar, ndo impediria a eventual divergéncia quanto a interposi¢ao do apelo,
mas serviria, ndo ha negar, para tornar menos freqiiente a colidéncia de defesas.

* Sergio Demoro Hamilton ¢ Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro, Professor Titular de
Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Santa Ursula, ex-Professor Titular de Processo
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Catolica de Petropolis - RJ ¢ ex-Professor de Processo
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Gama Filho. Membro do Instituto dos Advogados Brasi-
leiros,
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O Ministério Publico, O Crime Organizado e a
nova Ordem Processual Penal

W aLBERTO FERNANDES DE LiMA E
M EenpELsoHN Erwin K. C arDONA PEREIRA (*)

“...Em alguns Estados, na Inglaterra, por exemplo, como na an-
tiga Roma, falta a institui¢io do Ministério Pablico - um magis-
trado que, independentemente da vontade dos offendidos, tem a
missdo de perseguir o delito até obter a sua justa puni¢io. Uma
tal institui¢fio é um verdadeiro progresso, porque significa que o
combate contra o crime é um dever social e ndo uma faculdade do
cidaddo.”

(GAROFALOQO-1908)%

Sumario: I - Introdugfo. II - Seguranca Publica e a atual sistematica da policia
judiciaria. TIT - A posi¢do constitucional do Ministério Publico e a Seguranga Publi-
ca, IV - A efetividade da atuacdo do Ministério Piblico diante das investigagbes de
policia judiciaria. V - A atividade investigatéria do Ministério Piblico na fase pré-
processual e sua instrumentalizagdo. VI - Orgios de execugdo ¢ atribuigtes relati-
vas a atuagio em matéria criminal. VII - Conclusdes a serem submetidas a discus-
sdo e votagdo pela Comissdo Técnica, Grupos de Trabalhos Setoriais e pelo Plenario
do X CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.

I - Introducédo

A seguranga publica consiste numa situagdo de preservagio ou restabeleci-
mento da convivéncia social que permite que todos gozem de seus direitos ou exer-
¢am suas atividades sem perturbagdo de outrem, salvo nos limites de gozo e reivin-
dicagio de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses®.

' in, CRIMINOLOGIA- Estudo sobre o delicto e a repressdo penal. Livraria Cldssica Editora, 2* edigo,
pag. 403, Lisboa.
José Afonso da Silva, in Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.
650, 6 edigdo.
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Mostrando a seguranga publica as suas faces, verifica-se que uma delas esta
ligada estreitamente ao proprio Estado no momento em que este ¢ chamado a garan-
tir a estrutura das instituigdes.

Por outro lado, a maior aspiragio social situa-se em relagdo aquela face volta-
da para o individuo, no exato instante em que o mesmo tem o direito de exigir deste
Estado a sua tranqiiilidade, assim como de ver garantidas as condigdes e circunstan-
cias para o seu trabalho ¢ bem estar social.

Face a esta realidade, a par dos instrumentos repressivos do poder piiblico no
combate a criminalidade, os quais se situam como imprescindiveis ao exercicio do
dever de prestar seguranga, ndo hd como negar-se que a correlata e obrigatéria in-
vestigacdo para apuracio de infragdes penais tem se revelado incapaz, nos moldes
em que esta ordenada legalmente, de permitir a deflagragio da agdo penal, quer nas
infragdes de menor potencial ofensivo quer naquelas de maior gravidade.

Diante desta constatagdo fatica pela sociedade, principalmente pela estrutura
galgada pelos criminosos, como nunca acontecera, nos dias atuais, cada um do povo
esta a esperar uma pronta agdo do Ministério Publico diante do acelerado cresci-
mento da violéncia urbana, pois, apesar de ndo ser responsdvel diretamente pela
seguranga publica, a ela estd intimamente ligado em razdo de ter recebido do legis-
lador constituinte o controle externo da atividade policial e a exclusividade da agdo
penal publica, bem como a defesa do regime democratico, pressupondo esta, pre-
ponderantemente, a guarda de cada um dos direitos fundamentais.

Quanto aos meios para fazer valer estes direitos fundamentais do cidaddo, o
qual, sublinhe-se, num futuro bem préximo, lhe cobrara os resultados, cabe ao pro-
prio Ministério Publico busca-los através dos instrumentos juridicos que timida-
mente estdo a sua disposi¢do, independentemente de uma reforma processual.

I1 - Seguranga Piblica e a atual sistemdtica da policia judicidria.

O legislador constituinte, atento, desta feita, & propria exponéncia da Segu-
ranga Publica como um dos direitos fundamentais, inspiragdo que encontra agasa-
lho priméario na obra de Monstesquieu®, de forma mais adequada, vestiu-a do man-
to constitucional, tratando-a como dever do Estado, sem, contudo, ao lado do direito
de té-la, deixar de aponta-la como responsabilidade de todos.

Sendo, vejamos:

“Art. 144. A Seguranga Pablica, dever do Estado, direito ¢ responsa-
bilidade de todos, € exercida para a preservacdo da ordem piblica e
da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgdos:

! in Espirito das Leis - Livro XI, Cap.VL
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I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpo de bombeiros militares.”

A andlisé do texto constitucional ndo enseja davida que a fungdo da policia,
tanto preventiva quanto judicidria, vale dizer, no que concerne & manutengio da
ordem publica interna, ¢ encargo pertencente aos Estados. Ndo obstante essa dicgio
extraida, deve ser observado que houve uma reserva de atribuigdes a propria Unido,
haja vista a manutengdo da Policia Federal, para a qual, inclusive, foi assegurada
com exclusividade as fungdes de policia judicidria daquele ente, consoante se verifi-
ca pelo exame da norma inserta no inciso IV, do § 1°, do dispositivo suso menciona-
do.

Como se sabe, a sistematica das fungdes da Policia Judicidria esta disciplinada
no Codigo de Processo Penal, nos artigos 4° a 23, sendo certo que tem por escopo
basico a apuracdo das infragdes penais e da sua autoria, cuja instrumentalizacio
perfaz-se através do inquérito policial.

Neste diapasdo, se pode afirmar que a seguranga publica, no tocante a policia
judicidria, vai ser exercida com fulcro nas citadas normas do diploma dos ritos,
dado terem sido recepcionadas pela Carta Federal, em que pese a existéncia de ou-
tros dispositivos constitucionais a apontar a incompatibilidade da vigéncia de algu-
mas destas mesmas normas, como adiante serd focalizado.

III - A posigio constitucional do Ministério Piblico e a Seguranga Piblica.

Contemplando os avangos de muito reclamados pela sociedade, a nova ordem
constitucional consolidou o Ministério Pliblico como institui¢io permanente, reser-
vando-lhe, dentre outras, a mais ardua das tarefas: a defesa do regime democratico.

Nas sdbias palavras de Eurico de Andrade Azevedo, “... a manutengdo da
ordem democratica e o cumprimento das leis sdo condigdes indispensaveis a exis-
téncia de respeito e ao estabelecimento da paz e da liberdade entre as pessoas. H4,
pois, uma intima relagfio, delimitada em lei, entre o equilibrio da vida social e o fiel
exercicio das funges proprias do Ministério Publico.”

Um regime democratico, seja qual for o conceito a ser estabelecido para sua
real afirmagfo e vigéncia, jamais pode prescindir do integral e absoluto respeito aos
direitos fundamentais dos individuos, dentre os quais o direito a seguranga aparece
como preponderante, pois € garantia para o exercicio pleno dos demais. Assim,

‘ Hugo Nigro Mazzili, in O Ministério Pitblico na Constituigdo de 1988. Ed. Saraiva, 1989, p. 50,
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quaisquer fatos que possam afetar a regular atividade a ser desenvolvida pelo Estado
para a preservacdo da ordem publica, aqui entendida amplamente, irdo reclamar a
acdo e intervengdo do Ministério Publico.

Posta esta questdo, se deve atentar para a especial atengdo que se da a atribui-
¢éo atinente ao controle externo da atividade policial - elencada a nivel constitucio-
nal como fungdo tipica do Ministério Publico (artigo 129, inciso VII) - em detrimen-
to a atuagdo como um todo que deve se ter em relagdo ao regular exercicio da segu-
ranga publica pelo Estado como um direito fundamental.

Com efeito, este controle por estar necessariamente compreendido naquelas
areas em que a atividade policial se relaciona com as fung@es institucionais do Mi-
nistério Piblico, no caso, a propria policia judicidria e sua tarefa de apurar as infra-
¢es penais, parece esgotar a matéria pertinente a seguranga piblica, o que absolu-
tamente nfo ¢ verdadeiro, a teor do que consta da ordenagdo normativa até o mo-
mento elaborada para disciplind-lo, como se verifica na Lei Complementar n® 75/
93:

“Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercerd o controle externo
da atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais,
podendo:

I - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

II - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim poli-
cial;

I11 - representar a autoridade competente pela adogdo de providénci-
as para sanar a omissdo indevida, ou para prevenir ou corrigir ilega-
lidades ou abuso de poder;

IV - requisitar a autoridade competente a instauragio de inquérito
policial sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da ativi-
dade policial;

V - promover a agdo penal por abuso de poder.”

Interessante é notar a postura do legislador constituinte mineiro que veio a
inserir, com alguns avangos, no proprio texto da carta estadual, a disciplina basica
do controle externo:

Art. 125 -

II - controle externo da atividade policial, por meio do exercicio das
seguintes atribuigOes, entre outras:

a) fiscalizar o cumprimento dos mandados de prisio;

b) receber, diretamente da autoridade policial, os inquéritos e quais-
quer outras pegas de informagdo; -

¢) fixar prazo para prosseguimento do inquérito policial;
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d) requisitar diligéncias & autoridade policial,

¢) inspecionar as unidades policiais civis ou militares;

f) receber copia de ocorréncia lavrada pela Policia Civil ou pela
Policia Militar;

g) avocar, excepcional e fundamentadamente, inquérito policial em
andamento.

Assim, a fungdo do controle externo da atividade policial, conquanto esteja
abrigada na Lei maior, ndo significou um maior avango para o Ministério Piblico,
pois continua a se enfeixar como um conjunto de principios prévios a possibilitar a
melhoria dos elementos de persuasio intima destinados a formagio da opinio delicti
do Promotor de Justi¢a, matéria institucional que ji encontrava tratamento na Lei
Complementar n° 40/80.

Insta assinalar, que a posigdo constitucional do Ministério Piblico, quanto a
seguranga publica, ndo se esgota nessas fungdes, reclamando uma das suas missdes
basicas, qual seja, aquela de defender o regime democratico, a ser camprida inferna
corporis mediante os demais mecanismos de atuagdo previstos na propria Constitui-
¢do.

1V - A efetividade da atuagio do Ministério Publico diante
das investigagdes de policia judicidria.

No que se relaciona a policia civil dos Estados, esta, além de exercer a ativida-
de de policia administrativa, de cariter preventivo ¢ em harmonia com a policia
militar, tem também a incumbéncia de investigar a pratica de condutas penalmente
tipicas.

A atividade persecutoria desenvolvida pela policia judicidria desenvolve-se
basicamente através do inquérito policial, sendo certo que o legislador ordinario
regula a sua formagdo e respectivo procedimento nos artigos 5°, 6°, 7°, 8°, 9° e 10,
a0s quais se adicionam outras normas de atuagdo do Titulo I, do Livro I, do Codigo
de Processo Penal.

O efetivo ¢ honesto cumprimento pela Autoridade Policial dos comandos le-
gais citados ante a ocorréncia de um crime, em linha de principio, tio-s6 demanda-
ria a atuagio do Parquet quando do recebimento do inquérito. Mas todos sabem e,
sobretudo, nés sabemos, que o concurso investigatério da policia hoje encontra-se
falido, haja vista a corrupgdo avassaladora existente, atuagdo criminosa que, pela
inércia das instituigBes com obrigagio de combaté-la, dia a dia transforma os agen-
tes publicos em parceiros do crime organizado.

O mecanismo ordindrio de combate exercido pelo Ministério Publico através
do controle externo da atividade policial, como estatuido legalmente, mostra-se in-
teiramente incapaz de produzir resultados positivos, ndo so pela ineficdcia de seus
instrumentos - velhos remédios para abater a resisténcia de bactérias de tltima
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geragdo do crime organizado -, mas também pela individualidade solitaria da atua-
¢do dos orgdos de execugdo, facilmente derrotada pelos empresarios publicos do
crime.

A jornada didria nos leva a conclusio que o Ministério Pablico tem ocupado
a posi¢do de mero repassador-exeqiiente dos fatos delituosos que a policia judicidria
quer que sejam encaminhados a juizo, quase sempre refletindo um universo de deli-
tos sem maior relevAncia penal no tocante ao potencial ofensivo, devendo ainda
ficar ressaltada, a inexisténcia de inquisas versando sobre a macrocriminalidade,
tais como aquelas relativas as quadrilhas (verdadeiros exércitos!) do trafico de en-
torpecentes, do furto e roubo de automoveis, das institui¢des financeiras, e dos gran-
des estelionatarios, entre outros.

Por outro lado, nossa experiéncia ¢ a alienigena retratam, sem retoques, que
o crime organizado somente consegue ter estrutura e expandir-se com o concurso do
Estado, inclusive por omissdo, relevando notar que, subitamente, ha uma perigosa
evolugio dessa mera postura omissiva para uma efetiva sociedade com aquela espé-
cie de criminalidade, deixando o cidaddo incrédulo quanto 4 seguranca exercida
pelo poder publico em face do quadro generalizado de impunidade dos criminosos.

V - A atividade investigatoria do Ministério Piblico
na fase pré-processual ¢ sua instrumentalizagéio

Nio obstante, a criagdo, em varios Estados, de grupos especializados de Pro-
motores de Justiga para atuarem em inquéritos relativos a certa categoria de delitos,
que, via de regra, mais atendiam ao Poder Executivo, a primeira semente para um
novo posicionamento do Ministério Piblico na investigagdo, sem diivida foi planta-
da no Rio de Janeiro, no ano de mil novecentos ¢ noventa e um, com a criagio das
Centrais de Inquérito, através da Resolugdo n® 438 da Procuradoria-Geral de Justi-

ca.

O surgimento de Promotorias de Investigagdo Penal, longe de ser o ideal por
nés previsto, vem conseguindo de uma forma satisfatoria situar o Promotor de Jus-
tica na area de atuagdo de uma Distrital.

Com a existéncia deste novo orgdo de execugdo na Capital, tornou-se possi-
vel, ainda que acanhada e embrionariamente, a reprodugdo na grande cidade do
papel desempenhado pelo Promotor de Justi¢a no interior, inclusive aproximando o
cidaddo do Ministério Pablico.

Como 6rgdo centralizador da apuragio das infragSes penais perpetradas, no-
tadamente em relagfio ao recebimento direto dos inqueéritos policiais instaurados,
estes investigatorios passaram a ser distribuidos, tdo-somente nas hipoteses de ajui-
zamento de demiincia, arquivamento ou postulacdo de medidas de natureza cautelar
penal, quando entéo se pode canalizar em Promotorias de Investigagio Penal a veri-
ficagfo da criminalidade em determinadas regides da prépria Capital e drea metro-
politana, com a divisdo das atribuigdes em conformidade as unidades policiais dis-
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tritais existentes.

Mais do que isso, hoje se tem Promotores de Justiga atuando junto as Delega-
cias Especializadas, em Promotorias Naturais, onde, sabidamente, situam-se de uma
forma mais destacada os focos de criminalidade policial e do crime organizado.

A criagdo de Promotorias de Investigagdo Penal Naturais, sem duvida, im-
portou ndo s6 num avango em relagio ao controle externo da atividade policial, mas
também na propria efetivagdo do controle do exercicio da seguranca piiblica pelo
Estado.

A par disto, o recebimento de noticias de crimes e pegas de informagéo, in-
clusive remetidas pelo Judicidrio, ao lado do comparecimento didrio de pessoas nar-
rando a pratica de delitos, exigiram mais do que a simples requisi¢do de inquéritos
policiais, reclamaram a feitura de invesfigagdes pré-processuais proprias, sobretu-
do porque em varias oportunidades, depois de estafantes cruzamentos de dados con-
tidos em inquéritos e pecas de informagio, com a obtengio de medidas cautelares,
tais como mandados e busca e apreensdo ¢ mandados de prisdo, constatou o Minis-
tério Publico a impossibilidade, em alguns casos, de contar eficazmente com o tra-
balho investigatério da policia judicidria.

Assim, cremos que o maior avango no campo da investigacdo penal estd se
dando justamente naquelas hipoteses em que a policia judicidria se mostra impoten-
te para as investigagoes, seja pela complexidade do fato (como por exemplo em
casos de erro médico), seja pelo desinteresse na prépria investigagdo (crime organi-
zado e corrupgdo policial).

Diante deste quadro, surgem duas situagdes distintas que merecem a devida
andlise: 0 acompanhamento dos Inquéritos Policiais pelo Ministério Phblico; e a
instauragiio de procedimentos preparatorios de investigacdo penal pelo Ministério
Piblico.

Assim, pelo que vimos ndo hd como o Parguet enfrentar a problematica do
crime organizado sem que se utilize dos instrumentos legais de investigacio que lhe
foram outorgados para o desempenho de suas atribuicdes.

Sustentam alguns autores® que a criminalidade organizada - aquela que sur-
ge quando o brago com o qual pretendemos combater toda e qualquer forma de
criminalidade seja tolhido e paralisado: quando Legislativo, Executivo ou Judicid-
rio se tornem extorquiveis ou venais, compreendendo uma gama de infragdes penais
sem vitimas imediatas ou com vitimas difusas (tréfico de drogas e corrupgio) e
portanto ndo ¢ levada ao conhecimento da autoridade pels particular -, é menos
visivel que criminalidade de massas - aquela que afeta a populagdo sobressaltando-
a ou atingindo-a como vitimas reais ou possiveis (roubo, furtos, etc...).

*  Winfried Hassemer, in “Seguranga Plblica no Estado de Direito” - Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, pag. 58, vol. 03, 1994.
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Sem duvida, aquele tipo de delingiiéncia tangencial ao cidaddo - criminali-
dade de massas - durante muito tempo foi a sua maior causa de preocupacido. Hoje,
sem se esquecer dessa infeliz experiéncia, percebe este mesmo cidaddo que a crimi-
nalidade organizada, que contamina as instituigées, atingindo as raizes da estrutura
do Estado, a longo prazo, e por ndo receber a devida resposta penal, o fere mais
profundamente do que aquela primeira, a qual, num curto espago de tempo, acaba
por se tornar uma conseqiiéncia inevitavel desta ultima forma de desestabilizagdo
social, ou seja, o crime organizado.

Posto isto, e ciente da inexisténcia de uma proficua investigagdo pré-proces-
snal acerca dessa criminalidade organizada, necessdrio se torna o aparelhamento
juridico do Ministério Publico para o eficaz combate a essas organizages crimino-
sas de modo a permitir-se a conseqiiente deflagragdo da acdo penal.

Com a Lei n° 8.625/93©, no capitulo ati.. nte &s Fung¢des dos ()rgﬁos de
Execugiio, o legislador, no art. 26, inciso I, autorizou < Ministério Pablico a instau-
rar procedimentos administrativos.

Antes que se diga que estes procedimentos administrativos referem-se ape-
nas ao inquérito civil, relembramos por oportuno, como destacado em trabalho ante-
rior?, que “...quando a lei se reportou aos procedimentos administrativos pertinen-
tes, obviamente o fez em alusdo a todos os outros que nio se referissem ao inquérito
civil, e dentre estes outros, as pecas de informagdo penal preparatéria no 4mbito do
préprio Ministério Pablico, isto porque, em relagdo aquele, ou seja, o inquérito civil,
ja havia se utilizado da formula genérica oufras medidas para expressar os seus
desdobramentos e aplicagBes niltiplas, uma vez que ndo poderia inserir na norma a
totalidade dos casos que lhe fossem suscetiveis.”

E mais:

“.. Neste particular, cabe destacar que a referéncia feita a ‘outras
medidas’ diz respeito a qualquer procedimento administrativo ine-
rente ao inguérito civil, ja que toda providéncia ministerial neste sen-

tido serd sempre de natureza administrativa, 4 excegdo de quando
tiver que propor uma medida judicial.

Entendido isto, ndo se pode aceitar que a referéncia feita a proce-
dimento administrativo toca direta e exclusivamente ao inquérito ci-
vil, sendo entdo de melhor doutrina admiti-la como alusdo a toda e
qualquer atividade administrativa afeta das fungdes ministeriais...”

% Lei Orgénica do Ministério Publico - Dispde sobre normas gerais para organizagio do Ministério Plblico
dos Estados e d4 outras providéncias (D.0.U. de 15.02.93).

7 Walberto Fernandes de Lima, in “A quebra do sigilo bancario por ate do Ministério Publico Estadual’ -
Tese aprovada por unanimidade no XIV Encontro do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro,
1993,
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Com esta expressa autorizagio de instaurar procedimentos administrativos,
inclusive no dmbito penal, tem-se, agora, a possibilidade de instrumentalizar-se a
persecugio pré-processual pelo préprio Parquet, independentemente das atribuigdes
de policia judicidria afetas a policia civil dos Estados.

Estes procedimentos administrativos admitidos na nova lei, se devidamente
analisados no campo processual-penal, nada mais irdo importar do que o aperfeigo-
amento daquelas pegas de informagao de que trata, ainda que de uma forma acanha-
da, o Codigo de Processo Penal nos seus artigos 28, 39, § 5°, e 46, § 1°, e que de ha
muito ndo impediam uma investigacio ministerial propria na fase pré-processual.

VI - Orgios de execugio e atribuigies relativas
a atuagdo em matéria criminal

A estrutura dos orgdos de execugio do Ministério Publico em matéria crimi-
nal sempre se norteou para estabelecer as atribuigdes em consondncia com o 6rgio
judiciario competente, fazendo com que a atuagdo ministerial fosse sempre realiza-
da de forma difusa, impedindo, conseqiientemente, uma visdo global a permitir o
efetivo controle sobre o real exercicio da seguranga publica pelo Estado.

No Estado do Rio de Janeiro, como j4 vimos, com a criagio da Central de
Inquéritos, conseguiu-se, através da concentragdo das investigagdes pré-processu-
ais, apenas atenuar este quadro, pois a atribuigdo do Promotor de Investigacdo Penal
encerra-se com o ajuizamento dos investigatorios.

O estagio avangado que atingin a atividade criminosa reclama um aperfeigo-
amento dos instrumentos legais afetos ao Ministério Publico, notadamente no seu
aspecto estrutural, porquanto a criminalidade, antes resumida a fatos isolados, hoje
atinge os mais variados segmentos da sociedade de forma organizada.

E necessario assim, que haja uma reestruturagdo dos 6rgdos de execugiio em
matéria criminal, de sorte que o Promotor de Justica nfo tenha sempre a sua atribui-
¢do vinculada a um tinico juizo, mas sim a apuragdo de uma infragio penal.

Dessarte, entendemos que somente com a criagdo de Promotorias de Justiga
com atribuigfo para atuar desde a investigagio das infragSes penais até o julgamen-
to em primeiro grau de jurisdiciio serd possivel efetivar o direito constitucional do
cidaddo a seguranga,

Por outro lado, estes 6rgios de execucdo a serem criados, deverdo abranger
mais de um cargo de Promotor, de modo a permitir o total acompanhamento das
investigag@es e atos judiciais e evitar a indesejavel personificagdo solitdria do mem-
bro do Ministério Publico.

Finalmente, diante de tudo que foi exposto, temos que pensar num Ministé-
rio Pablico moderno, verdadeiramente conscio da finalidade de suas atribuices,
tidas ndo s6 pelo aspecto literal, mas sim como reflexo dos inadidveis anseios do
povo por uma sociedade mais justa e capaz de propiciar a todos o minimo que uma
Constituigdo pode ¢ deve assegurar; o cumprimento e respeito aos direitos e garan-
tias individuais.
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VIIL - Conclusées a serem submetidas a discussdo e votagdo pela
Comissdo Técnica, Grupos de Trabalhos Setoriais e pelo Plendrio
do X Congresso Nacional do Ministério Piblico

1 - O Ministério Phblico Estadual, com fundamento no art. 26, inciso I, da Lei n°
8.625/93, esta autorizado a instaurar procedimento administrativo, como investi-
gagdo penal preparatoria propria, no qual poderd se valer dos instrumentos persecu-
torios previstos no citado dispositivo legal, sendo esta a melhor forma de poder
exercer com plenitude o combate ao crime organizado;

2- Para o eficaz controle do exercicio da seguranca publica pelo Estado, é necessario
o0 Ministério Publico reestruturar seus 6rgios de execugdo em matéria criminal, des-
vinculando-os do orgdo judiciario competente, dotando-os de atribuigdes para atuar
desde o inicio da apuragdo das infragdes penais até o julgamento em primeiro grau
de jurisdigdo, sendo certo que os 6rgdos a serem criados deverdo abranger mais de
um cargo de Promotor, de modo a permitir o total acompanhamento das investiga-
¢Bes e atos judiciais e evitar a indesejavel personificagfo solitdria do membro do
Ministério Piblico.

*  Walberto Fernandes de Lima ¢ Mendelsohn Erwin K. Cardona Pereira sdo Promotores de Justiga
no Estado do Rio de Janeire. Titulares de Promotorias de Investigagiio Penal da 1* Central de Inquéritos.
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Responsabilidade civil. Teoria do risco administrativo.

Sétima Céamara do Tribunal de Alcada Civel
Apelagdo n°5192/95

Apelante:  Expresso Pégaso Ltda.
Apelados:  Ana Cristina dos Santos por si e representando seus filhos

Agao de responsabilidade civil. Teoria do Risco Administrativo.
Inteligéncia do artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituigdo Federal. Pro-
va robusta do preposto da vitima para a ocorréncia do evento letal.
Inexisténcia de prova, por parte da empresa, da culpa exclusiva da
vitima para o acontecimento. Verbas indenizatérias devidamente fi-
xadas. Reparo apenas no tocante a fixagfio da honordria advocaticia.
Parecer no sentido do provimento parcial do recurso tdo somente para
a correcdo desse onus sucumbencial.

PARECER
Egrégia Camara:

Cuida-se de agdo de indenizagdo pelo procedimento sumarissimo julgada proce-
dente pela r. sentenga de fls. 81/90 da lavra do douto Juiz Dr. Fernando Foch de L.
Arigony. Razdes as fls. 94/97. Contra-razdes ndo apresentadas. Parecer do Ministé-
rio Publico da lavra da douta Promotora de Justica Dra. Maria Lucia Farruila as fls.
100/102 prestigiando o decisum no mérito, pleiteando-lhe a reforma apenas no to-
cante a fixagdo dos honorarios sucumbenciais.

Nenhum reparo ha que ser feito na decisdo monocratica, no tocante ao merifum.
A andlise da prova foi feita de forma cuidadosa pelo digno Magistrado a quo. A
hipdtese em tela se subsume a teoria do risco administrativo consagrada no artigo
37, paragrafo 6°, da Constituigdo Federal. Caberia, portanto, 4 empresa Apelante
comprovar a culpa exclusiva da vitima para o tragico evento ¢ ndo o fez. Na verda-
de, a prova da culpa de seu preposto €, ao nosso ver, contundente. A testemunha
presencial Luci Desiderati de Amorim, cujo depoimento se acha acostado as fls. 40
detalhou o acidente:

“que um onibus da ré, vindo em sentido contrario ¢ em alta velo-
cidade, logo apés a saida de uma curva, teve de dar uma guinada na
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dire¢do para ndo atingir o segundo énibus parado, com o que rabeou
em razdo de qualquer manobra para evitar outra colisdo, mas derra-
pou em virtude mesmo da curva; que a vitima estava em pé sobre a
calgada que separa as pistas... que a calgada em que estava a vitima
¢ oposta aquela outra onde hd o ponto de énibus no qual os dois
coletivos jd mencionados estavam parados...” (g.n.)

Outra testemunha presencial, Deonézio da Cunha Andrade, cujo depoimento
encontra-se as fls. 42, da-nos uma idéia da frieza, do descaso, do condutor do veicu-
lo:

“quz o motorista atropelador parou o coletivo um pouco adian-
te, veio a pé até a vitima e foi, digo, olhou-a rapidamente e foi-se
embora; que a vitima estava sobre a calgada.”

O subdesenvolvimento € uma tragédia. Nesse pais de tragicos contrastes, onde o
pobre ¢é tratado como mercadoria (de segunda), a morte de mais um infeliz nio
acarreta verdadeiramente uma perda. A classe, dita baixa, tornou-se descartavel
inclusive para programas televisivos de mau gosto. A exploragdo da mio-de-obra do
pobre ¢ desumana, cruel, escravagista. Hipocrisia falar-se em libertacdo dos escra-
vos no nosso pais. Trata-se de piada de humor negro! O retrato da escravidio se
revela, por exemplo, no assardinhamento desses trabalhadores sofridos nesses oni-
bus lotados dirigidos, muitas vezes, por desequilibrados, onde o Iucro estd acima de
tudo. Pode-se imaginar a tragédia, sim, tragédia, de um trabalhador que é obrigado
a enfrentar um transporte ultrapassado, insuficiente, todos os dias, para receber ao
final do més um salario de fome. Mas no capitalismo selvagem as coisas funcionam
assim, Quanto mais miséria melhor porque mais barata se torna a mio-de-obra.
Eugénio Raul Zaffaroni, no seu genial livio Em busca das Penas Perdidas, enfrenta
o numero absurdo dos acidentes de transito que ocorrem nos paises latino-america-
nos, deixando clara a inocuidade das penas criminais (dai penas perdidas). Para
resumir nosso desabafo, cremos que a sede da RESPONSABILIDADE CIVIL retine
os elementos basicos para uma revolugdo contra a impunidade. E a responsabilidade
de nossos Tribunais na reversdo desse quadro ¢ enorme. Os donos do poder tém uma
sensibilidade extremamente apurada na area dos bolsos e da Bolsa. Portanto, a inde-
nizagdo age como forca propulsora de providéncias renovadoras por parte do empre-
sariado no sentido de corrigir distorgdes e melhorar os servigos. Nao por compaixio
mas por ambigdo ou medo de maiores perdas.

Conforme salientado pela Dra. Curadora de Ausentes, as fls, 76:

“Quanto aos depoimentos das testemunhas da ré, verifica-se que
os mesmos sdo contraditorios, em nada esclarecendo sobre a mecd-
nica do evento.”

E a ilustre Promotora de Justiga Dra. Maria Lcia Farrulla, no seu douto parecer
de fls. 100/102, o qual incorporamos ao presente, sustenta que:
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“Quando em juizo, conforme assentada de fls. 39, a Apelante
desistiu da oitiva do condutor do veiculo, seu preposto, ndo cuidan-
do, assim, de melhor comprovar os argumentos de sua contestagdo.
Nessa oportunidade, foram ouvidas as testemunhas arroladas pelas
partes, sendo que as dos autores, fls. 40 e 42, confirmaram, sem qual-
quer discrepdncia, os depoimentos prestados anteriormente, com ri-
quezas de detalhes, sendo de se salientar que sdo testemunhas visu-
ais do fato. Quanto as testemunhas da ré, de fls. 43 e 44, a primeira
afirma ndo ter visto o acidente, embora viajasse no onibus da vé e, a
segunda, assevera que a vitima néo foi atropelada, tendo caido na
calgada apds tropegar no meio-fio,”

Concordamos que o0 \inico reparo que esta a merecer o decisum a quo diz respeito
a verba honordria, transcrevendo-se assim a jurisprudéncia mencionada no penlti-
mo pardgrafo do parecer supra-citado;

“Tratando-se de agdo indenizatéria por ato ilicito, os honordrios
advocaticios devem ser fixados com base na soma das prestagdes
vencidas e de doze das vincendas” (Ac. unin. da 2* T. do STF no RE
91172-RJ, rel. Min. Moreira Alves; DJ 10.9.79, pag. 6681).

Do exposto, o parecer da Procuradoria de Justiga é no sentido do provimento
parcial do recurso tdo-somente para estabelecimento dos limites de incidéncia das
verbas honordrias.

Rio de Janeiro, 07 de setembro de 1995.

Adolfo Borges Filho

Procurador de Justiga
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Legitima defesa da honra.
Inadmissibilidade em caso de adultério

Tribunal de Justica
4° Camara Criminal
Apelagdo Criminal n° 1639

Apelantes: O Ministério Publico e outro
Apelados:  Os mesmos

Apelagio. Réu que noticiadamente pilhou sua esposa de madrugada em coloquio
com outro homem no interior de um caminhio estacionado nas proximidades de sua
residéncia e, entdo, assassinou-a com trés tiros, um dos quais atingindo-a pelas
costas. Reconhecimento pelo Conselho de Sentenga de sustentada tese de legitima
defesa da honra. Recurso ministerial visando a cassagdo do veredicto popular por
manifestamente afrontoso a prova dos autos. Procedéncia. “Nem a lei nem a moral
asseguram ao marido traido o direito de matar a esposa ou 0 amante desta. Legitima
defesa que, em tese, poderd resultar em privilégio que niio conduz a absolvigiio mas
4 diminuigdo da pena. Decisdo manifestamente ao divorcio da prova. Provimento da
apelagdo do Ministério Publico para que seja o apelado submetido a novo julgamen-
to” (Apelagdo n° 3819, 1* Cdmara Criminal do TIRJ, rel. Des. Pires de Albuquer-
que). “Legitima defesa da honra. Novo julgamento pelo Juri. Veredicto sem o mini-
mo apoio na prova, pois constituindo a honra atributo pessoal, o pretenso adultério
da mulher ndo pode evidentemente atingir a honorabilidade do marido. Provimento
do apelo” (Apelagdo Criminal n® 12485, 1* Camara Criminal do TJRJ, rel. Des.
Nicolau Mary Junior). II - Parecer da Procuradoria de Justiga em comunhio com os
precedentes citados que se orienta no sentido do conhecimento e do provimento do
apelo ministerial, anulando-se o hostilizado veredicto popular de forma a propiciar
a oportuna renovagio do julgamento do réu pelo Tribunal do Jiri, conhecendo-se
também o recurso manifestado pelo réu, mas considerando-o prejudicado por falta
de objeto.

PARECER
Egrégia Camara:

1. Antonio dos Santos foi submetido a julgamento pelo Juri Popular reunido
na Comarca de Sdo Jodo da Barra sob a increpagdo, consubstanciada no respectivo
libelo, de haver afrontado o artigo 121, § 2°, inciso I, do Cédigo Penal. Segundo a
noticia constante do processo, reproduzida com fidelidade na mencionada peca acu-
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satdria, o réu veio a surpreender durante a madrugada sua esposa dentro de um
caminhdo e entdo em pleno coloquio com outro homem. Nessa ocasido, armado de
revolver, veio a assassind-la com trés tiros, um dos quais atingindo-a pelas costas.
Em Plenario a defesa técnica do réu sustentou em prol do mesmo as teses relaciona-
das com a legitima defesa da honra e com o homicidio privilegiado (fls. 79). Con-
cluidos os debates, os jurados se inclinaram por acolher a primeira delas por maioria
de 6 votos a 1 (fls. 73). Outrossim, o Conselho de Sentenga também reconheceu que
o réu se excedeu culposamente nos limites da reconhecida excludente (fls. 74). En-
tdo, em consonancia com o pronunciamento popular, a ilustre juiza Aidée Amazoni
Maciel Van Horen fez editar a sentenga de fls. 75/76, concluindo por impor ao
mesmo, sob o regime inicial semi-aberto, pena detentiva fixada definitivamente no
montante de 03 anos. Inconformados, apelaram o 6rgdo acusatério e a defesa do réu.
O primeiro proclamando que a decisdo do tribunal leigo contrariou manifestamente
a prova dos autos e o segundo alegando existéncia de erro ou injusti¢a no tocante a
aplicagdo da pena. Os recursos foram devidamente arrazoados (fls. 85/92 e 94/96),
constando, outrossim, dos autos as respectivas respostas ofertadas a respeito dos
mesmos (fls. 98 e 101).

2. Compreende-se a irresignacdo ministerial. Ainda que contando com o en-
dosso de algumas decisdes admitindo que o uxoricida possa, em tese, invocar legiti-
ma defesa da honra ultrajada pelo adultério, € certo que a jurisprudéncia esmagado-
ramente vencedora nfio a admite. E como esclarece oportunamente em seu magisté-
rio o Professor Damasio E. de Jesus (v. Cddigo Penal Anotado, editora Saraiva,
1991, pag. 25). Alids, a posicdo minoritiria de reconhecimento da considerada ex-
cludente vem cada vez mais se enfraquecendo até mesmo no dmbito dos tribunais
populares como registra o professor Julio Fabbrini Mirabete (Manual de Direito
Penal, Atlas, volume 2, 6° edigdo, 1991, pag. 52/53). Os tribunais vém entendendo
que “o homicidio por defesa da honra pela infidelidade do conjuge ¢ inadmissivel no
estado atual da civilizagdo e ndo encontra respaldo no ordenamento juridico-penal”,
que “repugna a consciéncia juridica o reconhecimento em favor do marido engana-
do o jus vitae et necis” (RT volume 452/355), uma vez que “a honra ¢ atributo
pessoal e ndo se desloca para o corpo de terceiro, mesmo que esta seja esposa ou
marido adaltero” (RT 549/304). Sob essa mesma linha de compreensdo a construgdo
tradicionalmente formada no dmbito do egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro corre no sentido de reconhecer que nem a “lei nem a moral assegu-
ram ao marido traido o direito de matar a esposa ou o amante desta” (1* Camara
Criminal, Apelagdo n° 3819, rel. des. Pires de Albuquerque, Ementario de Jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, volume 1, n® 225, pag.
343), e de proclamar que, “constituindo a honra atributo pessoal, o pretenso adulté-
rio da mulher nfo pode evidentemente atingir a honorabilidade do marido” (1* Cé-
mara Criminal, Apelacdio n° 12485, rel. Des. Nicolau Mary Junior, Ementdrio cita-
do, volume 7, n° 3451, pag. 312). Na doutrina ¢ sempre lembrada pela beleza in-
comparavel de seu estilo a conhecida exposi¢do do saudoso ministro Nelson Hun-
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gria argumentando que “o verdadeiro amor € timidez ¢ mansuetude, ¢ resignagio, €
conformidade com o insucesso, é santidade, é auto-sacrificib, ndo se alia jamais ao
crime. O amor que mata, o amor-Nemesis, 0 amor agougueiro ¢ uma contrafacio
monstruosa do amor: € o animalesco egoismo da posse carnal, ¢ o despeito do ma-
cho preterido, € a vaidade malferida da fémea abandonada” e, por fim, conclui:
“aquele que, por simples ciime ou meras suspeitas, repete o gesto barbaro de Otelo
tera que sofrer a pena inteira dos homicidas vulgares” (v. Comentdrios ao Cédigo
Penal, 1942, volume V, pags. 129 e 139). No caso vertente, o apelado desde a fase
inquisitorial admitiu que “matou Teresa porque ela estava traindo o depoente” (fls.
08). Interrogado pelo magistrado, o réu foi mais detalhado ao esclarecer: “pode
ouvir a vitima dizer para o motorista olha ele ai, que com isso o depoente ndo sabe
explicar o sentimento que lhe acometeun, se de ciimes ou de raiva e, puxando o
revolver, atirou mais de uma vez em sua esposa” (fls. 37/37v.). Tal versdo foi, em
substéncia, reiterada diante dos jurados que julgaram o réu (fls. 71/72). E certo,
além do mais, que a infeliz mulher foi abatida com trés tiros, um dos quais atingin-
do-a pelas costas e enderegado a regido dorsal da mesma, como se vé pelo orificio de
entrada assinalado no esquema de fls. 16. O ciume, a raiva, o despeito, o 6dio ou a
vinganga sfo sentimentos que, por si sos afastam a justificativa invocada e com ela
ndo se compadecem. Da mesma forma a emogio e a paixdo, como ¢ elementar, nio
excluem a responsabilidade penal do agente. As caracteristicas de brutalidade e de
impiedade com que agiu o réu, arvorando-se de acusador, julgador e carrasco sdo
inadmissiveis, mormente nos dias de hoje em que a consciéncia juridica vem recla-
mando a descriminalizagdo do crime de adultério. A decisdo popular majoritaria
pondo o réu imerecidamente ao abrigo da excludente da legitima defesa da honra
configura evidente erro substancial. Assim considerando, o parecer da Procuradoria
de Justiga se orienta no sentido de recomendar que o recurso ministerial seja conhe-
cido e acolhido para anuld-la por manifestamente contriria a prova dos autos, de
forma a propiciar que em novo e oportuno julgamento possa o Tribunal do Jari dar
a ultima palavra a respeito. De conseqiiéncia, o apelo interposto pelo réu deve ser
conhecido, mas considerado prejudicado por falta de objeto.

Rio de Janeiro, 19 de setembro de 1996.

Adolpho Lerner
Procurador de Justica

Provido o apelo ministerial para anular a decisio reyomda, submetendo-se o réu a novo julgamento. Prejudi-
cado o apelo da defesa. Unénime.
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Eleitoral - Intimagdo do Ministério Piublico para recorrer
(LC 75/95 - art. 18, 11, letra “h”). Embargos de declaragdo

Eximo. Sr. Relator do Processo n° 904/96
Tribunal Regional Federal - RJ
Desembargador Paulo Barata

RAZOES

O Ministério Pablico Eleitoral, por intermédio do Procurador Regional Eleito-
ral, vem, nos autos do processo em referéncia, em que foi concedida medida liminar,
por V. Exa., no sentido da diplomagdo de 33 vereadores & CAdmara Municipal de
Nova Iguagu, em epigrafe, com fulcro no art. 7° da Lei 1.533/51 vem requerer a
revogacio da medida, nos termos seguintes:

Esta PRE, jd interpés Embargos de Declaragéo

ao v. acordéo deste egrégio Tribunal, em que foi Relator o E. Des. ENEAS MA-
CHADO COTA, Proc. n° 904/96, o que fez pelos fundamentos a seguir expostos:

L Da Tempestividade

Preliminarmente, cumpre ressaltar a tempestividade do presente recurso.

De acordo com o texto do art. 83 do Codigo de Processo Civil, aqui aplicado
subsidiariamente, o Ministério Pablico, como fiscal da lei, “terd vista dos autos
depois das partes, sendo intimado de todos os atos do processo.”

Impende salientar que o prazo para o Ministério Pablico recorrer comega a con-
tar de sua intimagdo pessoal (letra “h” do inciso II do art. 18 da LC 75/93 ¢ § 2° do
art. 236 do CPC). Ocorre que a sua intimagfo, quando na fungfo de custos legis,
deve ser efetuada ap0s as partes (in casu, apds a publicagdo), tendo em vista que até
a regularidade da intimagdo ¢ objeto de fiscalizagdo pelo drgdo do Parquet.

A assinatura do acorddo € ato meramente administrativo que ndo pode fixar o
termo @ quo para a contagem do prazo para interposicdo do recurso, mormente
porque a data consignada no acorddo €, em regra, a data do julgamento e, ademais,
ndo ¢ comum que o Ministério Piblico aponha sua assinatura na mesma data que o
nobre Presidente e o eminente Relator.

Ora, a intimag@o pessoal implica em vista do processo para exame ¢ existe como
prerrogativa funcional do Membro do Ministério Publico. A sua razdo de ser reside
na necessidade de garantir ao Parquet o mais amplo exercicio de suas vastas atribui-
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¢Bes e ndo pode tal prerrogativa se transformar em restricio ao seu mister sob pena
de alcangar a lei o reverso do efeito a que esta se destina.

2. Da Contradigdo

O v. acorddo embargado foi resultado de um julgamento em que se decidiu pelo
Arquivamento da comunicacao do niimero de vereadores da Comarca de Nova Igua-

cu.

Ocorre que, tanto esta PRE, quanto essa Corte Reg. Eleitoral, foram induzi-
das em erro, pelo comunicante do oficio de fls. 02, que deixou de informar que,
em decorréncia da emancipacido dos Municipios de Japeri, Queimados e Bel-
fort Roxo, a populagiio de Nova Iguagu, em verdade, ¢ hoje inferior a 1.000.000
de habitantes, o que afasta a possibilidade de diplomagio de um mimero de
vereadores, em quantitativo superior a 21, nos termos do art. 29 inciso 1V, ali-
nea “a” da Constituicio da Republica.

Por esta razio e procurando impedir o exaurimento de um erro, a que foi
levada a Corte e esta PRE, o MPE, em primeiro grau, requereu o oficio de fls.
23 que foi deferido e expedido as fls. 37, - n® 990/96, no sentido de que o IBGE,
respondesse, informando, corretamente, a populagio atual do Municipio, evi-
tando, niio s6 ofensa a Constitui¢io, como vigilante desta e da Lei, mas também,
a sangria dos cofres piiblicos da Municipalidade.

Pelo exposto é o presente requerimento, no sentido daquela medida, poste
que ausentes os seus pressupostos, ao contrario, ao fixar em 33 a Corte foi indu-
zida em errc, como se constata com o oficio resposta do IBGE, onde esta atesta-
do que a populagiio de Nova Iguacu ¢ de cerca de 803.000 habitantes, diploma-
dos, os 21 (vinte e um ) vereadores, observada a urgéncia que o caso requer,
tendo em vista a data limite para a diplomacio, dia 19 deste.

E o que se espera e se requer como medida garantidora da boa aplicagio da Lei,
atendendo essa Corte aos fins sociais a que se destina e as exigéncias do bem co-
mum.,

Rio de Janeiro, 16 de dezembro de 1996.

Alcides Martins
Procurador Regional Eleitoral
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Fiang¢a. Exame do thema em caso de concurso material.
Mandado de seguranga no sentido de obter efeito
suspensivo contra a decisdo concessiva da caugdo.

Tribunal de Algada Criminal
Mandado de Seguranca

Impetrante: Ministério Pblico Estadual
Impetrado: Juizo da 36" Vara Criminal da Capital

O Ministério Pablico Estadual, através de seu Promotor de Justiga, no uso de
suas atribuigdes, vem propor a presente Agiio de Mandado de Seguranga a fim de
que seja atribuido efeifo suspensivo ao Recurso em Sentido Estrito interposto no
Juizo da 36" Vara Criminal contra a deciso que arbitrou fianca nos autos da agio
penal proposta em face de Paulo Garcia de Oliveira, por infringéncia ao artigo 180
do Codigo Penal (trés vezes), na forma do artigo 69 do citado estatuto repressivo,
pelos fatos que ora se passa a expor: :

Conforme € possivel verificar pelos documentos que instruem a presente acio, o
Ministério Pablico Estadual oferecen dentincia contra Paulo Garcia de Oliveira pelo
crime de receptagdo (trés vezes), em concurso material, no Juizo da 36* Vara Crimi-
nal.

Inobstante encontrar-se o réu preso ha menos de sessenta dias e com a prova da
acusagdo ja praticamente finda e sem que se encontre nos autos a folha penal, o
ilustre Juiz em exercicio na mencionada Vara houve por bem conceder liberdade
provisoria mediante o arbitramento de fianga, o que ensejou a interposicdo de tem-
pestivo Recurso em Sentido Estrito cuja copia se encontra em anexo, visando a
cassagfio da fianga, data venia, irregularmente arbitrada, pelos motivos ali elenca-
dos.

Sem embargo, tratando-se de decisdo proferida em 16 de setembro de 1996 ¢
encontrando-se proximo o recesso forense, inclusive dentro deste Egrégio Tribunal,
inocuo sera o referido Recurso, desacompanhado do efeito suspensivo que ora se
pretende obter, considerando-se que até o provavel e efetivo julgamento ja havera
Sentencga de mérito na a¢do penal em andamento.

Com efeito, o Dr. Juiz a quo, em exercicio no Juizo da 36" Vara Criminal, Dr.
Luiz Gonzaga dos Santos, de forma inesperada e inusitada, sem que se pudesse
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cogitar de excesso de prazo na prisdo do acusado e sem que procurasse tomar as
providéncias necessdrias no sentido de requisifar em vinte e quatro horas, por exem-
plo, a FAC, houve por bem proferir a seguinte decisdo:

“Defiro o pedido de liberdade proviséria do Réu, notadamente
porque ao contrario do que supunha o Magistrado, a prova da acusa-
¢d0 ndo se encerrou nesta data; também considero que ndo pode o réu
arcar com os onus da demora do Estado em informar no procedimento
Criminal os assentamentos constantes na folha de antecedentes; de-
mais, delito imputado ao Réu ¢ afiangavel, ndo tendo a Douta acusa-
¢éo até a presente data conseguido elidir a presungio de inocéncia que
milita em favor do acusado. Assim determino que se expega a seu
favor o Alvara de Soltura, sobre o compromisso e mediante o paga-
mento de fianga que arbitro em R$500,00 (quinhentos reais).”

Permissa venia, o despacho acima encontra-se eivado de argumentos frageis e
equivocados.

A uma, porque, ndo existe ainda, conforme ji asseverado, excesso de prazo,
méxime quando seria possivel ao Magistrado determinar a conclusdo da prova de
defesa para o inicio do més de Janeiro do proximo ano.

A duas, porque, também como j4 foi realgado, poderia ter o Dr. Juiz requisitado
a FAC do Recorrido, inclusive, determinando a sua busca e apreensio através de
Oficial de Justiga, sendo que certo que, como € do conhecimento geral, existe real-
mente certa demora na apresentagdo da folha penal, o que, in casu, ja ultrapassou
pouco mais de um més.

Averbe-se, ainda, por oportuno, que este nio ¢é o (inico caso na Justi¢a e tampou-
co no Juizo da 36" Vara Criminal em que acusados encontram-se presos aguardando
a chegada da FAC para que se possa decidir com seguranga a respeito da liberdade
provisoria.

A trés, porque, ndo seria cabivel o arbitramento de fianga, na medida em que,
embora em tese afiangavel o delito de receptagdo, conforme ji se demonstrou, a
imputagdo que consta na inicial foi de trés receptagdes em concurso material, o que,
por si s0, ja seria suficiente para que ndo fosse concedida a liberdade proviséria com
fianga.

Nesse sentido a ligdo do Excelso Pretorio:

“Dispondo o art. 323 do CPP que a fianga ndo serd concedida se a
pena privativa de liberdade for fixada em mais de dois anos, ndo ha de
ser a fianga admitida se houver concurso material e a soma das penas
excede de muito aquele tempo” (RT 603/464-5).

No mesmo sentido, veja-se ainda STF, RTJ-102/624, 116/511.
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Outro ndo € o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, que, inclusive,
consagrou a mesma opinido, ao editar a Sumula 81 que reza:

“Nao se concede fianga quando, em concurso material, a soma
das penas minimas cominadas for superior a dois anos de reclusio.”

Todavia, surpresa maior causou a decisdo liberatdria apés a realizagio do suma-
rio, onde a prova produzida demonstrou sem sombra de duvida que o crime do
acusado foi extremamente grave, indicando que nio se tratou de uma simples recep-
tagdo, porém, ao reveés, de um crime em atividade tipica de quadrilha, face ndo s6 ao
modus operandi, mas, principalmente, ¢ pelo nimero de veiculos envolvidos e do-
cumentagdo ja adredemente preparada para “esquentar” os automéveis. Nesse senti-
do, vale a pena transcrever pequenos trechos dos depoimentos colhidos:

“Que no local onde estava apenas o gol o depoente e colega fica-
ram na espreita e, depois de alguns minutos, chegou um auto taxi, do
qual desceu o acusado aqui presente que se dirigiu ao veiculo Gol,
abrindo-o com chave; que o acusado entrou no carro € o pos em movi-
mento, sendo seguido pelo depoente até um posto de gasolina em San-
to Cristo; que o Gol foi deixado no box e o acusado desceu e se dirigiu
a traseira do veiculo e, quando iniciava a troca de placas foi abordado
pelo depoente e colega que lhe deram voz de prisdo; que em poder do
acusado, o depoente recuperou as placas que seriam substituidas, um
DUT referente a Gol com a indicagdo da nova placa em nome de
RENY e o chaveiro utilizado para abrir o carro;...que quando da de-
tengdo o acusado informou que quem legalizava os documentos para o
acusado era o despachante Pedrinho;” (Jedo Luiz da Silva)

“que minutos depois o Auto Gol saiu dirigido por uma pessoa que
o depoente ndo identificou no inicio, sendo seguido; que em Santo
Cristo 0 Gol parou num Posto de Gasolina precisamente num box,
ocasifio em que o acusado saiu do carro e foi trocar a placa traseira,
momento em que o depoente e 0 colega o abordaram, indagaram da
situagdo do carro; que o acusado confessou que o carro era produto de
furto...que em poder do acusado foram encontrados um chaveiro e
documentos; que no chaveiro havia uma chave de um auto Tempra ¢
de uma motocicleta e tinha também um DUT do Gol com a nova placa
j4 indicada;”(Sylvie Ney de Lucas)

Corroborando o depoimento dos policiais, os lesados afirmaram que:

“que segundo os policiais, 0 acusado teria sido interceptado quan-
do estava de posse de um outro carro furtado; ...que o acusado estaria
realizando a troca de placas no veiculo do declarante, o que provocou
a dentincia anénima;” (Mdrcio Rocha Porto)

“que segundo soube a declarante, os Policiais teriam visto o acusado
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se aproximar do seu veiculo e nele entrar, ocasido em que efetuara a
prisdo.” (Simone Moll Damazio de Carvalho)

Portanto, a liberdade provisoria do acusado apresenta-se como indevida, em vir-
tude ndo s6 da contundente prova que foi contra o mesmo produzida, mas, especial-
mente, porque crimes desta natureza, conquanto ndo sejam praticados com violén-
cia ou grave ameaga constituem a verdadeira razio do enorme volumes de furtos e
roubos de automdveis. Nao fosse a figura nefasta do receptador e ndo haveria o
incentivo a estes delitos patrimoniais, considerando-se, o estimulo que a figura do
receptador € para o ladrdo de veiculos.

Por conseguinte, hd evidente abalo na ordem publica quando se devolve ao meio
social o individuo que ¢ o real e direto culpado:pelo cada vez mais crescente numero
de subtrages de automoveis, isto a par do descrédito na justica ¢ o desestimulo a
agio policial que, pouco tempo apos prender perigoso bandido, o vé solto por obra
do Poder Judicidrio.

A conseqiiéncia inarredavel é que a decisio que determinou a liberdade do Re-
corrido merece reforma, o que se pretende obter através do Recurso ja interposto,
uma vez que ndo € cabivel a liberdade proviséria com ou sem fianga quando presen-
tes os motivos que autorizariam a custodia cautelar de um acusado, caso estivesse
solto, o que, saliente-se, j& se demonstrou 4 saciedade, maxime quando as penas
minimas somadas, em ciimulo material, sequer autorizario a suspensao condicional
da pena ou mesmo um regime prisional mais favordvel como o aberto.

Do cabimento da presente medida

Como € do conhecimento geral, ¢ cabivel o Mandado de Seguranga quando, no
caso de ilegalidade for violado direito liquido e certo ndo protegido por habeas
corpus.

In casu, a eventual ndo concessdo do mandamus trard enorme prejuizo para
a justiga, pois, como ja foi salientado, em um crime extremamente grave, face a
demonstracdo de que se trata de acusado com caracteristicas de estar ligado a uma
quadrilha de receptadores de automoveis, o que acarreta um abalo a ordem publica,
responder ao processo em liberdade em casos como o este sub examen, configura
uma negagdo do texto legal que veda a liberdade proviséria nas hipoteses em que se
encontram presentes 0s motivos autorizadores da prisdo preventiva, isto a par de
que, conceder fianga em crimes cujas penas minimas ultrapassem dois anos consti-
tui a violagdo de um direito liquido e certo do Estado de manter custodiado um
perigoso bandido que, solto, mormente em virtude da prova produzida, além de
provavelmente retornar ao mundo do crime, poderd subtrair-se a aplicagdo da lei
penal, o que certamente constituird um enorme dano para a administragfio da justi-

ca.
Em conseqiiéncia, procurando nfo ser repetitivo, mas, em especial, ante a possi-
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bilidade do Recurso ja interposto so vir a ser julgado quando ja se encontrar finda a
acdo penal em andamento no Juizo da 36" Vara Criminal, outra alternativa ndo resta
sendo pleitear a extensdo do efeito suspensivo, a fim de que futura decisdo deste
Egrégio Tribunal no sentido de cassar a concessdo de uma fianga indevida nio se
torne indcua, com o risco do ndo cumprimento de uma ordem judicial.

Portanto, presentes os requisitos indispensaveis para a concessio do writ, ou
seja, o firmus boni juris, consistente na firme e coerente prova produzida contra o
acusado demonstrando a sua culpabilidade no delito em questdo, e, no entanto, prin-
cipalmente, face a negago do texto legal, ja que concedida uma fianga totalmente
sem aparo na legislagio em vigor e, ainda, configurado o periculum in mora que a
soltura do acusado poderd causar caso seja 0 mesmo mantido solto, acrescido da
circunstancia de que s6 hd previsdo de julgamento do Recurso quando o processo
encontrar-se definitivamente julgado, demonstrado estd que o retardo da medida
poder4 acarretar sérios e irreparaveis danos para os que acreditam na justiga.

Ante o exposto, requer o Ministério Publico que seja julgado procedente o pedi-
do que se formula, no sentido de ser atribuido efeito suspensivo ao Recurso em
Sentido Estrito, a fim de que seja cassada a fianga, requerendo, outrossim, que seja
concedida liminar, determinando-se imediatamente a custédia do acusado Paulo
Garcia de Oliveira, expedindo-se mandado de prisdo .

Rio de Janeiro, 17 de dezembro de 1996.

Claidio Soares Lopes
Promotor de Justica.

* Deferida a liminar. Relator: Juiz Eduardo Mayr.
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Imdvel foreiro. Recolhimento de laudémio

Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro
2°Camara Civel
Apelagdo Civel n° 6049/94

Apelante:  Geny Reis
Apelado: David Kupfer

Apelagio civel. Agdo ordindria de nulidade de escritura piblica
de compra e venda de imével foreiro, proposta por sucessora do ven-
dedor contra o comprador, por falta de recolhimento de laudémio,
sem que a enfiteuse tenha sido declarada no titulo aquisitivo e sem
haver o comprador assumido a obrigagdo de pagamento. Ilegitimida-
de ativa ad causam da sucessora do vendedor. Interesse processual
exclusivo da Unido Federal, se fosse o caso, em decorréncia da nuli-
dade alegada. Efic4cia remanescente da escritura, entre as partes. Pa-
recer pelo desprovimento do recurso.

PARECER

1.  Geny Reis, afirmando-se sucessor universal de Djalma Reis, titular da fir-
ma comercial “Vila Geny”, propos agdo ordinaria declaratoria de nulidade da escri-
tura piblica de compra ¢ venda, por copia a f. 10/13, que, em 22/01/53, dita firma
fizera ao réu, David Kupfer, dos lotes n° 16 e 17, da quadra 1, gleba 1, do Loteamen-
to Vila Geny, Coroa Grande, em Itaguai, neste Estado.

2. A causa de pedir, exclusivamente, ¢ a de que a compra e venda se referiu a
terreno de marinha, imével portanto foreiro 4 Unido, e que o Tabelido responsavel
pela lavratura do ato ndo cuidou de atender aos requisitos legais para isso, desobede-
cendo ao Decreto-Lei n° 9760/46, eis que, conforme seu art. 112, nfo houve a licen-
ca prévia da Unido Federal para a compra e venda, nem o recolhimento do devido
laudémio para isso exigivel, dai a decorrente nulidade prevista no art. 102 daquele
diploma legal.

3. Pediu ainda o cancelamento dos registros imobilidrios original e decorren-
tes do titulo e a reintegragfo dela, autora, na posse dos lotes, como depositaria, até
final da lide, visto ser titular do dominio util, e responsavel, como foreira, perante o
senhorio direto, a Unido Federal. ;
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4. Ar sentenga apelada, de f. 15/19, indeferiu, de plano, a petigo inicial, sob
os fundamentos centrais de que a declaragdo de nulidade pleiteada somente interes-
sa a Unido Federal, dela ndo se podendo valer a autora, que lhe deu causa, ao omitir
na escritura que agora quer anular a condi¢&> enfitéutica do imével, recebendo todo
o preco ¢ dando quitagdo, além de exigir do comprador, para obviar a nulidade,
prova de que ele, comprador, teria recolhido o laudémio, quando isso ¢ dnus do
alienante, conforme o art. 686 do Codigo Civil.

5. Acentua o douto decisum apelado que falta legitimidade ativa ad causam a
apelante, por falta de interesse processual, ainda porque, a toda evidéncia, pleiteia
ela direito alheio - da Unido Federal -, em nome proprio, e assevera que, se confor-
me a inicial a autora foi advertida pelo Servigo de Patrimonio da Unido para a falta
cometida, a este Orgdo cabiam, na forma da lei, as providéncias regularizadoras,
conforme os arts. 61 ¢ 63 do Dec.-Lei n° 9760/46. Observa, ainda, a r. sentenca
apelada, que, apos a edi¢do do Dec.-Lei n° 2388/87, modificativo do Dec.-Lei n°
9760/46, ndo mais se pode exigir alvard do SPU para alienagio de terras foreiras,
sendo o pagamento do laudémio, sob pena de responsabilidade administrativa do
Titular do Registro de Iméveis.

6. Inconformada, apela a autora, a f. 24/38, reiterando razdes da exordial e
rebatendo detalhadamente os fundamentos da r. sentenga em exame.

7. Promoveu-se a citagdo por via postal do réu, para a defesa nesse recurso,
tendo sido a mesma recebida por terceiro (f 42), sem efetiva comprovagdo de cién-
cia do réu, inobstante a certiddo de f. 43.

8. A douta Curadoria de Justiga, pelo Ministério Piblico em primeira instan-
cia, através da douta promogdo de f. 45/47, opina pelo desprovimento do recurso.

9.  Assim relatada a hipotese, ¢ o parecer pelo desprovimento do recurso.

10. Adotamos, como razdes deste parecer, as da r. sentenga apelada, que esgo-
tam verdadeiramente a questéo, e as da douta promogéo de f. 45/47, pouco havendo
a aduzir a elas.

11. Somente a Unido Federal tem interesse processual na declaragio da nulida-
de alegada, que somente a ela aproveita, por suscitada falta do recolhimento do
laudémio e expedicdo de alvara respectivo.

12. Isso nem mesmo excluiria a eficdcia relativa e subjacente, do titulo, entre
autora e réu, pois aquela, por sua antecessora, recebeu a integralidade do prego,
imitindo este na posse plena dos lotes, sem haver a antecessora da autora, como de
seu dever, informado, na escritura de compra e venda, a agora alegada situagio de
imoveis foreiros dos lotes de terreno, e menos ainda tendo a antecessora da autora
cumprido obrigagdo que ¢ e era dela de recolher o laudémio devido.

13. Tendo dado causa a nulidade arguida, ndo se pode valer dela a autora, em
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seu proprio proveito, mais de trinta anos decorridos da escritura, tanto mais que tal
direito, mesmo em tese, somente se admitiria & Unido Federal, por forca da legisla-
¢40 mencionada.

14. A ligdo do saudoso Professor SAN TIAGO DANTAS, bem colacionada 4 f.
17, na r. sentenga apelada, bem adverte para a exclusiva legitimacgdo ativa, neste
caso, do senhorio - a Unido Federal -, pelo direito de seqiiela contra o terceiro adqui-
rente, no caso, o ora apelado, dele podendo, se for o caso, pleitear a coisa, pagando-
lhe o prazo pelo qual a adquiriu.

15. Valiosa, por fim, a noticia trazida pelo inclito magistrado prolator da r.
sentenga recorrida, a f. 18, no sentido de que iniciativas repetitivas da ora apelante,
dado o niimero grande de lotes de terreno antes negociados, tem gerado perplexida-
de e temor nos demais adquirentes, maxime diante de propostas para “regulariza-
¢a0” da situagdo, com essas pessoas pagando altas somas, para cumprir obrigacoes
que sempre foram da autora e de seu antecessor.

Por tais motivos, ¢ o parecer por que se negue provimento ao recurso.

Rio de Janeiro, 16 de novembro de 1994.

Elio Fischberg
Procurador de Justiga
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A sentenga concessiva de alimentos torna certa
a filiagdo e autoriza o registro, dispensando
a agdo de investigacdo de paternidade

Procuradoria de Justica
Tribunal de Justi¢a
1° Grupo de Camaras Civeis

Embargos Infringentes n® 223/93 (Apelagio Civel n® 1964/92)

Embargante: A representada por sua mie
Embargado: V.G.R.

PARECER

1. Trata-se de Embargos Infringentes tempestivamente interpostos contra o v.
acorddo de fls. 69/70, proferido por maioria de votos pela E. 3* Cimara Civel do
Tribunal de Justiga, no julgamer to da Apelagiio n° 1964/92,

2. A situagdo submetida a julgamento é a que, a seguir, se expde.

Em 1984, a A, ora Emba gante, representada por sua mie, propds, em face de
V.GR,, agdo de alimentos fundada no art. 4° da Lei 883/49, alegando ser filha
ilegitima do R., que era casado.

O pedido foi acolhido, por sentenga confirmada por v. acérdio datado de 1986
(fls. 53), que transitou em julgado.

O pedido foi de alimentos, mas para concedé-los, teve necessariamente o 6rgiio
julgador de afirmar, posto que em cariter incidental, a existéncia da relagdo de
filiagdo entre a A. e o R. - como efetivamente ocorreu.

Na época do encerramento do processo, ndo pdde ser aplicada, possivelmente em
fungfio do estado civil do R., a norma constante do paragrafo tinico do art. 4° da Lei
883/49 - que a sentenga e o v. acérddo recorrido ndo consideraram:

“Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar
alimentos, quem os obteve ndo precisa propor agdo de investigagio de
paternidade para ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessados o
direito de impugnar a filiagdo.” @

Em 1993, a A., baseada no fato de a Constituigio Federal de 1988, ¢, na sua
esteira, o Estatuto da Crianga e do Adolescente haverem abolido a proibicio de
reconhecimento de filhos adulterinos, pleiteou ao Juizo de Direito em atuagio junto

1 O dispositivo foi acrescentado pela Lei 6.515/77.
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ao Registro Civil de Pessoas Naturais que procedesse a retificagio de seu assento de
nascimento, para que nele passasse a figurar o nome do pai, e para que se acrescen-
tasse ao seu proprio nome o apelido de familia deste altimo.

Este pedido foi julgado improcedente pela sentenga de fls. 30, mantida, por mai-
oria, pela E. 3* Cémara, através do acérddo embargado.

3.  Os embargos sfo admissiveis, e, com a devida vénia & douta maioria forma-
da no érgdo a quo, fundados.

A decisdo proferida na agio de alimentos apresentava potencialmente, desde a
sua origem, por forga do paragrafo tnico do art. 4° da Lei 883/49, o efeito de fazer
certa a existéncia da filiagdo - a0 menos em relagéo ao pai, que participou do proces-
so e ficou vinculado ao seu resultado -, dispensando a propositura da agdo de in-
vestigagdo de paternidade, para que se produzissem os efeitos do reconhecimento, e
autorizando, por conseguinte, fosse efetuado o registro, que nada mais é do que
conseqiiéncia da filiagdo.

Este efeito permaneceu suspenso, pela circunsténcia de ser casado o pai, mas
estava desde entdo presente, apto a produzir-se tdo logo o ébice fosse superado, com
a dissolugdo, por qualquer causa, da sociedade conjugal do pai.

O obstaculo terminou por desaparecer, embora por outro motivo: haver o direito
brasileiro passado a admitir o reconhecimento de filhos adulterinos.

Dai resulta, salvo equivoco, que o efeito da sentenca concessiva de alimentos,
que ficara desde o inicio em estado, por assim dizer, de laténcia, adquiriu condig@es
de manifestar-se, autorizando, agora, que se proceda a retificagfio do registro, nos
termos pleiteados. :

4. E possivel que tenha razio a E. Cdmara ao proclamar que o registro deveria
ser objeto de mandado, a ser expedido pela Vara de Familia perante a qual tramitou
a a¢do de alimentos.

Creio, contudo, que, em aten¢do a economia processual, o ponto pode ser deixa-
do de lado, considerando-se que ali, como aqui, ndo haveria lugar para contradité-
rio, avaliagdo de provas e julgamento, e que as duvidas que porventura aflorassem
seriam necessariamente dirimidas por esse E. Tribunal, tal como ora se faz neste
recurso.

Parece-me, por isto, deva conceder-se aqui & Embargante o que pleiteia.

Opina-se, em face do exposto, no sentido do provimento dos embargos infrin-
gentes.
E, sub censura, o parecer.

Rio de Janeiro, 02 de fevereiro de 1994.

Helcio Alves de Assumpc¢io
Procurador de Justica
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Pedido de Antecipag¢do de Tutela - Forum Shopping.
Indeferimento (arts. 269, I, CPC,
e 37, § 6°, da Constitui¢do Federal)

Autos n®3.746/92
Procedimento Comum Ordindrio

Autor: Elizane Pereira da Silva e outros
Réu: Estado do Rio de Janeiro

A. Relatorio

01. Elizane Pereira da Silva, Anggélica de Sena Nery, Alexandre Dias Nogueira e
Roberto Luiz Dias Nogueira propuseram a presente agio de indenizagdo por desapa-
recimento de prova judicial causadora de danos morais e materiais, pelo rito ordind-
rio, em face do Estado do Rio de Janeiro com base nos seguintes fatos e fundamen-
tos:

1. Os autores sofreram danos a sua integridade fisica e moral em razio do incén-
dio ocorrido no Edificio Andorinhas, nesta cidade, em 17 de fevereiro de 1986.

II. Em outros procedimentos instaurados a partir do ocorrido, a Justica do Esta- _
do do Rio de Janeiro reconheceu que a tragédia teve inicio na tomada elétrica da sala
do Presidente da General Eletric Company.

III. Apds o ocorrido, a referida tomada elétrica encontrava-se em depdsito no
Instituto de Criminalistica Carlos Eboli, quando os autores requereram lhes fosse a
mesma entregue a fim de que fosse procedida a complementagfio de pericia cientifi-
ca com o fim de serem admitidos em agfo ressarcitoria perante a Justica dos Estados
Unidos.

IV. Tal requerimento se deu porque era impossivel determinar-se cientificamen-
te no Brasil se o incéndio havia se originado de defeito de fabricacio da tomada
elétrica. A pericia teria que ser realizada nos Estados Unidos, em laboratérios espe-
cializados, a fim de que fossem analisadas questdes especificas de cuja resposta
dependeria o bom éxito da pretensdo, dai advindo grande prejuizo para as vitimas
do incéndio.

V. Ocorre que a tomada foi extraviada na fase de exame pericial, impossibilitan-
do o ingresso na Justica Americana ante a falta da prova de objeto quanto ao inicio
do incéndio.

VI. O Estado nfo teve a elementar cautela necessaria ao caso, o que acabou por
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configurar-se em grosseira negligéncia acerca dos direitos indenizatorios das viti-
mas. Estabelecida estd a culpa in vigilando.

VIIL O desejo de acionar a General Eletric em sede jurisdicional americana se
devia ao fato de 14 as indenizacoes serem mais vultosas.

VIII. Requerem, pois, seja o Estado do Rio de Janeiro condenado ao pagamento
de indenizagdo pelo impedimento, face a conduta negligente, da propositura de agdo
ressarcitoria nos Estados Unidos.

IX. Pedem ainda o beneficio da gratuidade de justiga e diio & causa o valor de
CR$ 100.000.00.

02. Com a inicial vieram os documentos de fls. 14/262, onde se salienta o laudo
pericial complementar (fls. 19/20), a informagio de fls. 24/25 e o laudo de exame de
local (fls. 152/159).

03. Recolhidas as custas, o Estado foi regularmente citado (fls. 267, V°) e apre-
sentou sua resposta (fls. 272/280), aduzindo para tanto o seguinte:

I. A pretensdo ¢ infundada ja que os autores carecem da necessdria prova do
dano e do nexo de causalidade direto entre o ato praticado pelo agente do Estado € o
dano alegado.

II. A conclusdo do laudo pericial afirma que o incéndio teve origem devido a um
acidente elétrico decorrente de mau contato na tomada em questio.

III. Em razdo dessa conclusdo a empresa General Eletric do Brasil S/A vem
sendo processada e condenada a pagar indenizacdes na Justica Brasileira.

I'V. Ndo ha pois prejuizo aos autores, ja que podem deduzir, com boa perspectiva
de sucesso, sua pretensdo perante orgdos jurisdicionais nacionais.

V. O que os autores perseguem na verdade é a possibilidade de demandar na
justiga americana para ai tentar obter uma indenizagéo. O ressarcimento nio é, pois,
garantido.

VI. A tomada extraviada encontrava-se completamente destruida pela agfio do
fogo e do calor, sendo impossivel identificar sua marca e origem de fabricagdo,
sendo pois dificil determinar-se que tais dados pudessem ser obtidos em exames
periciais realizados nos Estados Unidos.

VII. Como se v€, a hipotese dos autos é de dano eventual, ndo acolhido pelo
ordenamento patrio para casos de ressarcimento,

VIII. Também € de se notar que ndo ¢ pacifico o entendimento de poder-se no
caso em tela ingressar com agdo ressarcitoria nos Estados Unidos contra uma em-
presa brasileira. Assim, segundo a doutrina denominada minimum contacts, tal pre-
tensdo 56 seria conhecida pela Justica Americana na hipdtese de ser provada a ori-
gem americana da tomada, ¢ mesmo assim outros fatores deveriam ser evidencia-
dos, tais como o defeito de fabricagdo (se ¢ que poderia ser este provado).
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IX. De se salientar ainda que ¢ improvével fosse a tomada em questdo de origem
americana ja que trata-se de produto facilmente encontrado no Brasil e de importa-
¢40 incomum.

X. O grande interesse no ajuizamento do feito nos EUA se deve ao fato de ser
comum naquele pais a adogéo, no calculo, do fator denominado punitive damages, o
que eleva substancialmente o valor das indenizagGes. Entretanto, para que tal fator
seja aplicado, € necessdrio estar comprovado flagrante e completo desrespeito pelo
produtor quanto a seguranga do produto para o consumidor, o que ndo esta eviden-
ciado nesses autos.

XI. Pugna, pois, pela extingdo do feito sem apreciagio do mérito, ante a impos-
sibilidade juridica do pedido.

04, Com a contestagdo foi acostado o laudo de local de incéndio (fls. 281/288).

05. Réplica as fls. 290/299, onde o autor acentua ndo ter o Estado negado a
negligéncia que lhe ¢ imputada ¢ ainda ser inconveniente a discussdo nesses autos
acerca das reais possibilidades de éxito de uma agio ajuizada perante a Justica
Americana.

06. As fls. 316, V° consta Certidio emanada do Oficial do 9° Oficio de Registro
de Distribuigdo afirmando que os autores ndo ajuizaram a¢do indenizatéria no Rio
de Janeiro em razdo do incéndio em questio.

07. As fls. 324/330 novas respostas a comunicagdes enviadas aos Oficios de
Registro de Distribui¢do constatando a ndo propositura de qualquer agdo, mesmo
em face apenas de General Eletric do Brasil.

08. Promogdo do Ministério Publico as fls. 334/337, onde minha ilustre anteces-
sora acentua tratar-se de pretensdo ao chamado forum shopping, ou seja, ter direito
de escolher a jurisdigdo internacional que lhes pareca mais propicia a obter a inde-
nizagdo pelo dano decorrente do incéndio.

09. No que toca a preliminar argiiida pela Ilustrada Procuradoria do Estado,
manifesta-se pelo seu ndo acolhimento, tendo em vista o teor da prova documental
acostada aos autos. Requer providenciem os autores a tradugdo dos documentos em
lingua estrangeira a ser efetivada por tradutor piblico juramentado, e o réu, a prova
do direito estrangeiro invocado na forma do artigo 337 do C.P.C.

10. Despacho Saneador as fls. 341.
11. Suspenso o feito a requerimento dos autores por sessenta dias (fls. 344).

12. As fls. 350, tendo em vista a inércia autoral quanto a necessidade de provi-
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denciar a tradugo, foi determinado o desentranhamento de todos os documentos
ndo vertidos para o vernaculo, sendo ainda deferida a diligéncia requerida pelo Par-
quet e incumbente ao réu.

13. As fls. 354, vém os autores requerer lhes seja concedida a antecipaciio da
tutela pretendida nos moldes da nova ordem juridico-processual, acostando aos au-
tos os documentos de fls. 355/357.

14. As fls. 366/385 o Estado juntou a prova do direito estrangeiro invocado e a
respectiva tradugio juramentada. Em seguida (fls. 386/387) manifestou-se contrari-
amente ao pedido de antecipagdo de tutela, pugnando novamente pela improcedén-
cia do pedido tendo em vista que a pretensdo das autoras ¢ “fundada em eventualida-
des seqiienciais que ndo se amoldam ao sistema do dano direto e imediato adotado
pela legislagdo civil - extensiva a responsabilidade objetiva - para o estabelecimento
do dever de indenizar”,

15. As fls. 391/392, manifestou-se o Ministério Publico pelo indeferimento da
provisional requerida.

16. Atendendo a Despacho do Dr. Juiz, os autores insistiram na produgdo de
prova oral, justificando-a as fls. 399, tendo o réu dispensado provas adicionais.

17. As fls. 402/405, manifesta-se o Estado no sentido de ser indeferida a prova
oral requerida pelos autores, ji que o depoimento nada tem a ver com o direito
estrangeiro em questdo.

18. Acentua ainda o Dr, Procurador do Estado que ndo existe nos autos técnico
capaz de identificar o fabricante de uma tomada praticamente destruida ¢ que em
outra agdo em curso na Justica deste Estade, ficou demonstrado, através da prova
pericial que o incéndio ndo se deu apenas em razdo da fomada, mas também devido
a inadequabilidade das instalagbes e de sua incorreta utilizagdo. Anexa as fls. 406/
434 o Laudo Pericial mencionado, da lavra do Dr. Julio César Ribeiro de Barros.

19. As fls. 435 manifestou-se o Parquet no sentido da improcedéncia do pedido,
reiterando a promogéo de fls. 396/397.

20, As fls. 442 consta agravo de instrumento interposto pelo réu contra a decisio
que deferiu a produgdo de prova oral; outrossim, restou indeferido pelo érgdo ad
quem o pedido de atribuigdo de efeito suspensivo ao recurso (fls. 440).

21, Realizada a Audiéncia (fls. 50/62), t:oram colhidos os depoimentos pessoais
de ELIZANE PEREIRA DA SILVA ¢ ANGELICA DE SENA NERY e ouvidas duas
testemunhas. Foi deferida a juntada de parecer traduzido para o inglés da lavra do
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Dr. Reginaldo de Souza Aguiar e confirmado pela primeira testemunha, Dr. Laércio
Pellegrini Filho. Desta decis@io agravou oralmente a ilustre Procuradora do Estado
na forma do art. 523, paragrafo 3° do C.P.C.

22. Dada a palavra ao patrono dos autores manifestou-se este em alegagtes fi-
nais pela procedéncia do pedido, insistindo na concesséo da antecipagio de tutela. A
seu turno a ilustrada Procuradora do Estado reportou-se as suas pegas constantes
dos autos, frisando ter a prova oral reforgado a improcedéncia do pedido, tendo em
vista que a primeira testemunha deixou claro que um dos sécios do escritério Ulhoa
Canto foi vitimado pelo incéndio, tendo sua familia ajuizado a;d0 no Brasil.

23. Apds isso vem o Réu a acostar Acorddo proferido pela 6* Camara Civel do
Egrégio Tribunal de Justiga deste Estado comprovando a viabilidade de responsabi-
lizar a empresa brasileira General Eletric do Brasil S.A. pelo incéndio no Edificio
Andorinhas.

24. Vém entdo os autos a esta Curadoria para o oferecimento de seu derradeiro
arrazoado. Eis o longo, mas indispensavel relato.

25. Passamos a fundamentag@o do parecer.

B. Fundamentagio 7

26. Inicialmente, antes de aduzir qualquer consideragfo, requer o Ministério
Publico sejam os autos renumerados a partir de fls. 451 a fim de que possa 0 eminen-
te Julgador, ou a Superior Instancia, em hipétese de recurso voluntario ou oficial,
apreciar a hipotese de forma segura, sem laborar em equivoco quanto a posicéo das
pegas nos autos.

27. No que pertine a preliminar argiiida pelo Estado, ndo foi ela acolhida pelo
Dr. Juiz ao declarar saneado o feito (fls. 341), restando a decisdo irrecorrida.

28. O primeiro agravo interposto, pela via instrumental, ja foi liminarmente
apreciado na sede apropriada, tend» sido indeferido o pedido de atribui¢do de efeito
suspensivo. O segundo, interposto de forma retida na Audiéncia de Instrugfo e Jul-
gamento, s serd apreciado como preliminar de eventual recurso voluntério a ser
interposto pelo Estado.

29. Nesses termos, passa-se a analise do mérito da causa.

30. Realmente a pretens@o nesses autos € assaz singular. Ndo € incomum, em
pesquisa jurisprudencial, encontrar-se precedentes de agdes ajuizadas em face do
Estado, General Eletric do Brasil e Condominio do Edificio Andorinhas no 4mbito
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judiciario deste Estado. Ocorre que naqueles procedimentos discutia-se justamente
um quantum indenizatério a ser pago as vitimas ou seus parentes. O préprio réu
traz 4 colag8o um desses precedentes.

31. Nesses autos, ao revés, a pretensdo, embora indenizatéria, ¢ dirigida apenas
contra o Estado do Rio de Janeiro e por motives diversos.

32. Pretendem os autores obter nesses autos o pagamento de uma indeniza¢do
em razfio do desaparecimento de uma prova judicial que lhes serviria de base para
ingressar com ag#o ressarcitéria na Justiga dos Estados Unidos da América, em face
da General Eletric Company.

33. Alegam que o Estado ndo manteve a apropriada e indispensével vigildncia
sobre esta prova, a saber, uma tomada elétrica parcialmente decomposta, que segun-
do a pericia realizada no Brasil, seria a causadora do incéndio.

34. Com o desaparecimento da prova, invidvel restou a tentativa de deduzir sua
pretensdo em territorio estrangeiro ja que o Poder Judicidrio daquele pais, em casos
semelhantes, exige que com a petigdo inicial seja apresentada a prova material da
alegacéo.

35. Esta ¢ a pretensdo que esta por ser analisada nesses autos, e:€ isso que se
passa a fazer a partir de agora.

36. Quanto a indigitada tomada, algumas consideragdes se impdem:

I. Como referido no laudo pericial acostado aos autos, ndo é possivel precisar-se
nem a origem da tomada e nem qual foi o exato fator que ocasionou o incéndio; em
outras palavras, ndo € possivel determinar se houve um curto circuito na tomada ou
se as instalagbes do prédio apresentaram algum defeito. O que se sabe apenas é que
o fogo teria comegado nesta tomada.

II. Em razdo do adiantado estado de decomposigio da tomada, a analise desta
tornou-se tarefa bastante dificil, razdo pela qual os préprios peritos afirmaram que
ndo tinham elementos para responder a alguns dos quesitos.

[II. Nesse passo, alegam os autores que pretendiam levar a tomada para um
laboratério cientifico dos Estados Unidos a fim de que fosse ela submetida a um
minucioso exame. Aqui duas consideragdes se imp&em; primeira: ndo esta escrito
no laudo pericial que a origem da tomada ¢ americana ou mesmo que hé possibilida-
de de tal origem ser determinada em algum laboratorio estrangeiro; segunda: ndo €
possivel determinar-se se haveria, mesmo nos EUA, pais de festejado cenhecimento
tecnoldgico, condigdes para uma melhor andlise da tomada, tendo em vista o seu
reconhecido estado de deterioragéo.

IV. Ainda quanto a tomada, sabe-se, por regra de experiéncia (art. 335 do C.P.C.)
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que as tomadas de origem americana possuem trés entradas, sendo a terceira desti-
nada ao chamado fio terra, utilizado para seguran¢a de equipamentos elétricos e
eletronicos, no caso de instabilidade ou descarga elétrica. Ao contrario, as tomadas
brasileiras possuem apenas dois orificios. Em vista disso, concordo com a assertiva
do Dr. Procurador do Estado ao afirmar que seria improvavel a importagéo de tal
tomada e sua utilizagdo no Edificio Andorinhas, até mesmo em razdo de seu alto
custo frente aos similares nacionais.

V. Nesse diapasdo, veja-se o que diz o laudo do Instituto de Criminalistica Car-
los Eboli, verbis: “Quanto & tomada, observou-se ser a mesma do tipo universal
(pinos redondos e pinos chatos), para 15 amperes, (...} " (citado as fls. 421 no bojo
do laudo do Dr. Julio César Ribeiro de Barros).

37. Feitas essas observagdes, admitamos, em tese, que pudesse ser determinada a
origem americana da tomada. Mesmo assim, seria necessario convencer o Juizo da
aplicabilidade, in casu, da denominada doutrina minimum contacts, segundo a qual
a pretensdo contida nesses autos so seria conhecida pela Justica Americana na hipo-
tese de ser provada a origem americana da tomada.

38. Prosseguindo em nosso raciocinio hipotético, apés a admissio da tomada,
seria necessario evidenciar no procedimento a efetiva ocorréncia de outros fatores,
tais como um defeito de fabricagéo, o que, voltamos a repetir, seria bastante impro-
vavel ante o estado material da tomada. Nessa esteira, ainda examinando o laudo do
referido perito encontramos as fls. 423 o seguinte:

“24° Quesito

Sdo Comuns incéndios decorrentes de mau-contato em tomadas
do tipo utilizado no 9° andar?

R: A ocorréncia de acidentes elétricos decorrentes de mau contato
em tomadas pode ser considerada fregiiente. No entanto, para que
esse acidente elétrico se transforme num incéndio hd necessidade
da conjugacdo de outros fatores, o que certamente ndo é comum de
acontecer”.

39. De se observar também que a conclusdo do laudo € no sentido de que o
incéndio teve como causa a conjugagdo de diversos fatores que, isoladamente, niio
ocasionariam a lamentavel tragédia. Néo foi por outra razéio que as decisdes proferi-
das em agBes indenizatorias condenaram a General Eletric, o Condominio e o Esta-
do, tendo este Gltimo sido excluido em alguns casos, como se afere do Acérdido
acostado as fls.

40. Dessa forma, se a responsabilidade pelo evento danoso se divide em razéo de
condutas praticadas por pessoas distintas, sendo impossivel determinar-se exata-
mente o grau de culpa de cada um, parece-nos invidvel aferir, concretamente, tal
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responsabilizagio em sede jurisdicional americana, como pretendem os autores.

41. Como bem salientou minha ilustre antecessora, Dr* Vera Maria Barreira
Jatahy, visam os autores ao exercicio do direito de escolher em qual pais deduzirio
sua pretensdo - forum shopping.

42. Vista a hipotese sob esse prisma, a questdo que se pde a exame e de cuja
resposta depende a parte dispositiva deste parecer ¢ a seguinte: os autores sustentam
que tém o direito de ingressar na Justiga Americana e que tal direito lhes foi obsta-
culizado pela negligéncia do Estado ao permitir o desaparecimento de uma prova
judicial que lhes seria imprescindivel, ndo sendo esses autos sede adequada para
examinar-se o bom ou mau éxito da pretensdo acaso deduzida no foro alienigena. O
Estado, a seu turno, afirma que ndo ha provas de que tal pretensdo viesse a ser bem
sucedida em razdo da precariedade do estado da referida tomada, e dos laudos peri-
ciais que nio apontaram no sentido da responsabilizagio individual da General Ele-
tric do Brasil. Nessa esteira € preciso aferir aqui se seria vidvel a deducfo de tal
pretensdo 14, pois ndo se pode garantir uma indenizagio em razfo da possibilidade
(remota, frise-se) de sucesso em outra sede jurisdicional, sobretudo quando se pode
ajuizar tal agfo aqui e principalmente, quando o réu é o Estado, cujos recursos
pertencem a coletividade.

43. Nessa esteira de entendimento, temos que a chave para a solugfio da contro-
veérsia estd nos exatos termos do artigo 37, pardgrafo 6° da Constituigio da Republi-
ca, o qual pedimos venia para citar:

“Art. 37 - A administragdo publica direta, indireta ou fundacio-
nal, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

§ 6°- As pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito pri-
vado prestadoras de servigos puiblicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso confra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

44. Comentando este dispositivo constitucional, e mais, a intengdo do legislador
constituinte, assim se manifesta o eminente Desembargador Sergio Cavalieri Filho
em sua magnifica obra Programa de Responsabilidade Civil, Ed. Malheiros, 1997,
pags. 150/154;

“Em busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva
do Estado, valeram-se os juristas da teoria do risco, adaptando-a
para a atividade piblica. Resultou, dai, a teoria do risco administra-
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tivo, imaginada originalmente por Léon Duguit e desenvolvida por
renomados administrativistas, teoria essa, que pode ser assim formu-
lada: a Administragdo Publica gera risco para os administrados, en-
tendendo-se como tal a possibilidade de dano que os membros da
comunidade podem sofrer em decorréncia da normal ou anormal ati-
vidade do Estado. Tendo em vista que essa atividade ¢é exercida em
favor de todos, seus énus devem ser também suportados por tedos, e
ndo apenas por alguns. Consegilentemente, deve o Estado, que a to-
dos representa, suportar os 6nus da sua atividade, independentemen-
te de culpa dos seus agentes. (...)

Com efeito, a teoria do risco administrativo, embora dispense a

prova da culpa da Administracdo, permite ao Estado afastar a sua
responsabilidade nos casos de exclusdo do nexo causal (...).

Néo significa, portanto, que a Administragdo deva indenizar sem-
pre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Esta-
do, por seus agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relagdo
de causa e efeito entre a atividade administrativa e a lesdo, ndo terd
lugar a aplicagdo da teoria do risco administrativo e, por via de
conseqiiéncia, o Poder Publico ndo poderd ser responsabilizado.
(...)"(grifos nossos) M

45. Ainda neste ponto o douto Desembargador cita um precedente do Pretério
Excelso (RTJ 51/704) onde o entdo Relator, Ministro Thompson Flores afirma que
“embora tenha a Constituicdo admitido a responsabilidade objetiva, aceitando
mesmo a teoria do risco administrativo, fé-lo com temperameéntos, para prevenir os
excessos e a propria infustica” (op. cit., fls, 154y,

46. Em vista disso, parece-nos extremamente pertinente a afirmacdo trazida aos
autos pelo ilustre Procurador do Estado no sentido de que a hipdtese em exame € de
dano eventual, ou seja, fundada em eventualidades seqiienciais que ndo se amoldam
ao sistema do dano direto e imediato adotado pela legislagdo civil - extensiva a
responsabilidade objetiva - para o estabelecimento do dever de indenizar.

47. Quanto a esta assertiva temos a ponderar apenas que em tese € necessario
verificar caso a caso a ocorréncia ou ndo do nexo causal ou da cadeia légica dos
fatos. Entretanto, examinando esses autos, parece-nos claro ndo estar comprovado
este nexo causal.

48, Em outras palavras, nfo estd provado que o desaparecimento da tomada no
Instituto Carlos Eboli € fator necessario e suficiente para, de per si, inviabilizar a
pretensdo dos autores frente a Justiga dos Estados Unidos.
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49, Isto porque, mesmo que a tomada fosse localizada e enviada aquele pais,
diversos fatores deveriam concorrer a fim de que o pedido pudesse ser conhecido e
julgado procedente.

50. Assim, seria necessario determinar se existe algum laboratério que dispuses-
se de recursos materias para examinar a tomada. Feito isso, deveria-se proceder a
uma analise da tomada, cujos resultados seriam questionaveis ante o estado de dete-
rioracfo em que se encontrava. Apds, seria necessdrio determinar-se a origem ame-
ricana da tomada. Ainda assim, seria preciso convencer o Juizo de que deve-se
aplicar ao caso a doutrina dos contatos minimos, 0 que em tese autorizaria o ajuiza-
mento da pretensdo naquele pafs. Por fim, seriam necessérios colher outros elemen-
tos caracterizadores de conduta culposa da General Eletric do Brasil a fim de que
pudesse o pedido ser julgado procedente e os autores receberem a tdo sonhada inde-
nizagéo.

51. Como se percebe facilmente, ha uma série de “elos partidos” nesta hipotética
corrente de acontecimentos, sendo impossivel determinar-se a sorte desta agdo que
seria ajuizada nos EUA.

52. Ainda assim, mesmo que se admitisse a viabilidade de todos os requisitos
serem atendidos e o pedido vir a ser julgado procedente, teriamos ainda um ultimo
obstaculo a ser vencido.

53. Como ¢ cedigo (foi reconhecido as expressas pelo réu e afirmado pelo patro-
no das autoras e por elas mesmas em seus depoimentos pessoais) ja foram ajuizadas
diversas agdes indenizatorias em razao do incéndio no Edificio Andorinhas, perante
orgdos jurisdicionais de nosso Estado, sendo certo que tiveram elas bom éxito. Ora,
se ha laudo pericial habil, inclusive nesses autos, no sentido de que é cabivel o
pedido de indenizagdo em face do Condominio e da empresa brasileira, qual o mo-
tivo de se pleitear o ingresso na Justiga alienigena? Uma indenizagfio maior, res-
pondem claramente os autores.

54. Se estivéssemos diante de um conflito entre partes privadas, onde o Estado
ndo estivesse envolvido, em principio ndo haveria qualquer problema para a escolha
da jurisdi¢d@o e eventual ago ressarcitoria na hipdtese dessa escolha ser impossibili-
tada pela conduta da outra parte, j4 que temos dois interesses individuais contrapos-
tos, sem relagdo direta com o interesse publico. Tal cldusula poderia vir até prevista
no contrato, o que de fato € bastante comum.

55. No entanto, se levarmos em consideragéio: a) que uma das partes nesta rela-
¢do juridico-processual é o Estado do Rio de Janeiro, pessoa juridica de direito pa-
blico interno, que representa um coletividade (cujo interesse se sobrepde, em regra,
aos interesses individuais em razdo do Principio da Supremacia do Interesse Publi-
o), aplicando-se-lhe entfio, in forum, o disposto no ja citado artigo 37, paragrafo 6°
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da Constituigfo da Republica; b) que ndo existe qualquer garantia de que a acio que
seria ajuizada no exterior seria vitoriosa; c) e por fim, que essa agfio pode ser ajuiza-
da aqui no Rio de Janeiro, com excelentes chances de sucesso, concluimos, forgada-
mente que ndo existe nem o claro nexo causal e nem a comprovagdo do dano sofrido,
requisitos esses exigidos pelo ordenamento juridico para o acolhimento da preten-
sf0 nesses autos.

56. Condenar o Estado a pagar uma indenizagdo porque se determinada prova
nao tivesse desaparecido haveria uma possibilidade (que consideramos bem remota)
de sucesso em outro foro, sendo certo que aqui a pretensédo tem grandes chances de
ser acolhida, nos parece desvirtuar o sentido que o legislador quis imprimir ao texto
constitucional, o que acarretaria a aplicagfo in casu do chamado “Risco Integral”
expressamente desautorizado pela Carta de 1988, bem como por suas antecessoras.

57. Nesses termos, passamos entfio a parte dispositiva desta pega.

C. Dispositivo

58. Ante todo o exposto neste parecer, e ainda levando em considerag¢io to-
dos os elementos que constam desses autos, opina essa Curadoria, com base nos
Artigos 82, Inciso III do Codigo de Processo Civil, e 43, Inciso III da Lei n°
8.625/93, no seguinte sentido:

I. Seja procedida a renumeragio do feito, a partir de fls. 151 a fim de que
equivocos futuros sejam evitados ao se compulsar as pegas dos autos.

IL. Seja indeferido o pedido de antecipagio de tutela pelos argumentos ja
expostos.

IIL Nio seja acolhida a matéria concernente a caréncia de acdo suscitada
pelo Estado uma vez que a questio ja foi apreciada na Decisdo que saneou o
feito e restou irrecorrida.

IV. Seja, afinal, julgado extinto este feito, com apreciagio do mérito, na for-
ma do Artigo 269, Inciso I da Lei de Ritos, rejeitando-se o pedido deduzido
pelos autores em razio do nio preenchimento dos requisitos exigidos pelo artigo
37, pardgrafo 6° da Carta Magna, aplicivel a espécie.

Rio de Janeiro, 25 de marco de 1997.
Humberto Dalla Bernardina de Pinho

Promotor de Justiga em exercicio na
10* Curadoria de Fazenda Publica
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Roubo agravado pelo concurso de pessoas.
A subtragdo da coisa, como fato franseunte, prescinde de
apreensdo ou pericia para que se tenha como evidenciado
o crime. Cdlculo de Pena. Exame do art. 68, CP.

4“ Procuradoria de Justica junto a 4° Cimara T.A.Cr/RJ
Apelagdo n® 58.187/96

Apelante:  George da Silva Lima
Apelado: Ministério Pablico

“Roubo qualificado pelo concurso de agentes. Subtragdo, no peri-
odo da manha, de pacotes de cigarro de diversas marcas pertencentes
a Philip Morris. A subtragdo da coisa, constituindo-se em fato transe-
unte, prescinde da apreensdo ou pericia da res furtiva para que se
tenha como comprovada, bastando seja provada, por qualquer meio
em direito permitido, a sua induvidosa existéncia. A palavra escoteira
do apelante néo pode prevalecer sobre os testemunhos do motorista do
veiculo assaltado (que o reconheceu, inequivocamente, em juizo) e
dos detetives que investigaram o caso, que apresentam-se harménicos
e coesos com a realidade fatica. No calculo da pena (art. 68, C.P), as
causas de aumento ou diminuigio (3" etapa) incidem sobre a quanti-
dade da pena resultante da operag¢do anterior, como dispde, explicita-
mente, a exposi¢do de motivos da Parte Geral do Cédigo Penal (item
51) e a doutrina dominante da matéria. Apelo que imerece presperar.”

PARECER
Egrégia 4" Camara do Tribunal de Algada Criminal:

1) O Apelante foi condenado, pela r. sentenga prolatada, as fls. 245 usque 250,
pela operosa Dra. Maria Zélia Procdpio da Silva (MM? Juiza de Direito da 30° Vara
Criminal da Comarca de Capital), a pena de 7 (sete) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo, a ser, inicialmente, cumprida, em Regime Fechado, bem como ao paga-
mento de 37 (trinta e sete) dias-multa fixados no valor unitario minimo legal, bem
como, ainda, ao pagamento das custas processuais, por infringéncia ao artigo 157, §
2°, I1, CP., apresentando, por intermédio da Defensoria Publica Geral deste Estado,
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as Razdes de fls. 254/257, pretendendo a absolvigdo, por entender ndo restar prova-
das quantum satis a materialidade delitual, em face da imprestabilidade do laudo de
avaliagdo indireta da res furtiva (fls. 27) e considerar, ainda, frdgil o conjunto pro-
batdrio para determinar a autoria do delito patrimonial e, alternativamente, se ven-
cido em tais sustentagdes, a atenuagéo desta condenagio. Contra-razdes ministeriais
ofertadas, as fls. 258/259, rechagando o aduzido e pugnando pela mantenga do r.
decisum apelado.

2) S.m.j., razdo nfo assiste ao Apelante, seja na pretensio absolutoria, seja na
pretensdo redutoria do guantum da apenagfo, como se demonstrard abaixo.

3) No que toca a irresignagio referente & prova de materialidade do roubo
imputado ao Apelante, improcedente afigura-se, indiscutivelmente, a alegagio for-
mulada. Como se sabe, a subtragio da coisa ¢, via de regra, um fato transeunte e,
como tal, ¢ prescindivel, como prova da existéncia do fato, a apreensio e tampouco
o0 exame pericial das coisas furtadas ou roubadas, bastando, para tanto, seja induvi-
dosa, como in casu, a ocorréncia da subtragdo, conforme preleciona o proficiente
Desembargador Weber Martins Batista, em sua magnifica obra O firto e o roubo
no Direito e no Processo Penal, Ed. Forense, 1995, pags. 445/447, citando, nesse
sentido, acorddo deste E. Tribunal de Algada Criminal em que funcionou como
relator:

“O roubo, salvo as hipéteses de roubo com morte ou lesdes corpe-
rais graves, ¢ um delito de fatos transeuntes, motivo por que a prova
da violéncia empregada, bem como a da existéncia das coisas subtra-
idas, se faz por qualquer meio em direito permitido, ndo necessaria-
mente por auto de exame de corpo de delito. Como a ninguém ¢ dado
tirar vantagem da propria torpeza, seria ndo menos do que absurda a
idéia de que a falta de apreensdo e exame das coisas , por que foram
escondidas ou destruidas pelo réu, impossibilitasse o reconhecimento
de sua existéncia em face de outras provas” (Ac. un., 3* Cim., DJ
25,02.1987, p. 64).

4) Em verdade, deseja o Apelante que sua escoteira palavra prepondere sobre
a das demais testemunhas (o motorista rendido e os detetives que investigaram o
roubo). Como € curial, nfio € pela qualidade de tais pessoas que os seus testemunhos,
aprioristicamente, devem ser valorados como comprometidos ou frageis. Nesse dia-
pasdo, com proficiéncia, preleciona Fernando de Almeida Pedroso, in Prova Pe-
nal, Ed. Aide, 1* ed., 1994, pag. 118, que “a tonica do valor que se ha de conferir a
uma determinada prova esta em ela, cotejada com os demais elementos instrutdrios,
formar com estes um todo coeso e harmonico na demonstragdo do fato.”

5) Ora, na hipotese destes autos, foi o Apelante, inequivocamente, em Juizo,
reconhecido, pelo motorista do veiculo assaltado, que, anteriormente, inclusive, ja
tinha sido, ignalmente, pelo mesmo roubado (fls. 91). Os detetives ouvidos informa-
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ram, também, as diligéncias encetadas para elucidar os iniimeros roubos de carga de
cigarros acontecidos e conseguiram chegar até o veiculo utilizado, pelo Apelante,
em suas empreitadas criminosas. Sdo depoimentos, por conseguinte, que refletem,
notoriamente, a realidade fatica! Destarte, ao revés do que aduz o Apelante (fls.
255), inexiste duvida alguma acerca da autoria delitual, sendo o suporte probatorio
coligido robusto e suficiente o bastante para respaldar a condenagfio imposta!l

6) Outrossim, desarrazoada mostra-se, também, a tese de que o aumento decor-
rente da qualificadora do concurso de pessoas deva incidir sobre a pena-base, para
efeito de atenuago da apenagdo (fls. 256). Cumpre-nos salientar que o cilculo ques-
tionado apresenta-se em conformidade com a Lei Penal, posto que a pena-base (1*
etapa do art. 68, CP.) foi fixada, com fundamento no art. 59 do mesmo codigo,
corretamente, acima do minimo legal previsto (quatro anos e seis meses de reclu-
sdo), agravada de um ano, em fungdo especificamente, da reincidéncia (2* etapa do
art. 68, C.P), para, em seguida, ser incorporado ao cdlculo, como determina o
item 51 da Exposi¢io de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal, 0 aumento de
1/3 relativo A qualificadora inserta no § 2°, inciso II do artigo 157, C.P. (concurso de
pessoas), obtendo-se, entdo, sete anos e quatro meses de reclusdo, cumprindo-se,
assim, a 3" e tltima etapa do célculo penal, conforme determina o art. 68 citado.
Inexiste, pois, qualquer erronia ou severidade na dosimetria penal a ser reparada.

7) A doutrina abalizada, textualmente, assim se manifesta sobre tal vexata
quaestio:

“Encontrada a pena-base, havendo atenuantes e agravantes, elas
incidem sobre a pena-base.

J4, se existir causa de diminuigéo ou de aumento, elas ja ndo inci-
dem sobre a pena-base, mas sobre o resultado da segunda fase” (Adal-
to Dias Tristdo, Senfenga Criminal, Ed. Del Rey, 2° ed., 1993, pag.
42).

“Havendo varias causas de aumento ou diminuigdo em quantida-
des fixas ou dentro de determinados limites, cada aumento ou dimi-
nuigdo se opera sobre a quantidade da pena resultante da operagido
anterior. Ndo pode prevalecer a tese de que cada aumento ou diminui-
¢do deve incidir sobre a pena-base. Isto porque, havendo duas dimi-
nuigdes, por exemplo de dois tergos e de metade, a pena resultante
seria inferior a zero, o que, evidentemente, ¢ absurdo” (Jfulio Fabbri-
ni Mirabete, Manual de Direito Penal, vol. 1, Ed. Atlas, 5% ed., 1990,
pag. 309).

8) No sentido acima destacado, posicionam-se, ainda, Damdsio de Jesus (in
Cédigo Penal Anotado, Ed. Saraiva, 1991, pag. 174 e Direito Penal, 1° vol, mesma
editora, 10° ed, pag. 504). Luiz Regis Prado ¢ Cezar Roberto Bitencourt (in Elemen-
tos de Direito Penal - Parte Geral, Ed. RT, 1995, pags. 150/151) e outros autores de

222 Revista de Direito do Ministéric PUblico, Ric de Janeire, RJ, (5), 1997



renome.

9) Por conseqiiéncia, bem analisada e sopesada a conduta delituosa perpetrada
pelo ora Apelante. Apenagdo imposta de maneira correta em sua dosimetria e ade-
quadamente justificada, inclusive no que toca ao regime inicial de cumprimento da
san¢do privativa de liberdade fixada como resposta penal para o delito perpetrado.

10) Ex positis, s.m.j., opina o Ministério Publico, por seu Procurador de Justica
com tal atribuig@o, pelo improvimento do presente apelo e, por conseqiiéncia, pela
integral mantenga da r. senten¢a monocrdtica, como medida da mais sagrada,
universal e salutar Justica Social!

Rio de Janeiro, 08 de margo de 1996.

José Roberto Paredes
Procurador de Justica
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Pedido de interrupgdo de gravidez - Anencefalia do feto.
Inviabilidade de vida extra-uterina.
Deferimento da pretensdo. (%)

34" Vara Criminal
Processo n° 591

Requerente: Rosana Gomes do Nascimento

PARECER

MM. Dr. Juiz:

Trata-se de requerimento formulado por Rosana Gomes do Nascimento, em que
pretende obter alvard de autorizagdo para interrupgdo de gravidez, ante o diagnosti-
co de anencefalia apresentado pelo feto, que consiste em uma malformagio congéni-
ta, ocasionando um defeito de fechamento da porgio anterior do tubo neural, levan-
do a ndo formagdo adequada do encéfalo e da calota craniana. O pedido tem por
fundamento o fato de ser a anencefalia incompativel com a vida em 100% dos
casos, o que leva ao 6bito intra-uterino ou no periodo neo-natal precoce, conforme
os laudos médicos acostados as fls. 15/20.

As informagGes médicas prestadas as fls, 18, pela médica do Centro de Genética
Humana do Instituto Fernandes Figueira, instituigdo idénea e reconhecida, revelam
que bebés com este tipo de malformagio “nde tém possibilidade de vida extra-
uterina pois as fungdes vitais como a respiragdo e batimentos cardiacos nio sdo
comandadas normalmente; quando nascem vivos, a morte sobrevém em minutos
ou em algumas horas. Nenhum tipo de tratamento pode ser oferecido para esses
fetos, dentro ou fora do dtero; o diagndsticode certeza de tal patologia é feito por
ultrassonografia durante a gravidez.”

O diagnostico de anencefalia do feto tem suscitado grandes debates quanto a
possibilidade de interrupgio de gravidez, tendo em vista a inviabilidade de vida, o
que conduz a uma gravidez tormentosa para a gestante.

E com efeito, seria por muito insensivel ndo reconhecer a dor e o sofrimento da
mae que carrega em seu ventre durante toda a gestagdo, um ser que sabe que jamais
podera sobreviver.
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Em defesa da possibilidade de interrupgo da gravidez tem se levantado a dou-
trina, havendo decisdes judiciais permitindo a sua realizagdo quando se verificar,
através de diagnéstico médico, que o feto apresenta anomalia que impede a possibi-
lidade de vida extra-uterina, a fimn de poupar o sofrimento da gestante.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, consagrou o direito a vida, entendido em
sua maior amplitude, para abranger também a vida ainda em seu estado intra-uteri-
no. Entretanto, no dizer de Alberto Silva Franco, em parecer intitulado “Aborto por
indicagdo eugénica”,

“o direito a vida, garantido em nivel constitucional, ndo pode
ser encarado como um direito absoluto, que ndo dd espago a ne-
nhuma situagdo de excegdo. Ninguém se arvoraria em afirmar que
lesa a Constituicdo da Repiiblica a atitude de quem, em situagdo de
legitima defesa, tira a vida de seu agressor ou mata seu inimigo na
guerra. Da mesma forma, em relagdo ao direito a vida intra-uteri-
na, de igual embasamento constitucional, a destrui¢do do embrido
ou do feto ndo pode, em determinados casos, ser considerada ilici-
ta.”

(RJTJESP Lex 132/9.)

A hipdtese em exame, longe dos debates acerca de realizagdo do aborfo em si
mesmo, que encontra as mais diversas posigdes €ticas e religiosas a respeito, subsu-
me-se ao fato de se saber, de antemdo, que o feto ndo terd viabilidade de vida, por
anomalia em sua formagdo, e dai argiiir-se a possibilidade de interrupgdo dessa
gestacdo,

Como acentua o autor supracitado, imp&e-se uma harmonizacdo entre os direi-
tos da gestante e a protecdo da vida do feto, ambos garantides em sede constitucio-
nal, a possibilitar a realizacdo de aborto dentro do sistema de indicagdes, no qual
serd 0 mesmo possivel em circunstincias excepcionais, tal como acolhido expressa-
mente pela nossa lei penal, quando houver risco de vida a gestante ou quando a
gravidez resultar do crime de estupro (art. 128, [ ¢ II, do CP).

No presente caso, a gestagdo parece ndo apresentar risco de vida imediato &
gestante, 0 que autorizaria a interrupgdo da gravidez na forma prevista no art. 128,
I, do Cédigo Penal, o chamado aborto necessario ou terapéutico, ante os laudos
médicos carreados aos autos, as fls. 15 ¢ 18. A gestagdo nas hipoteses de feto porta-
dor de anencefalia evolui normalmente, todavia poderd apresentar algumas compli-
cagBes no nltimo trimestre, como indicam as informagdes médicas acostadas:

“A gestagdo ¢ freqiientemente complicada por polidramnia im-
portante no ultimo trimestre pedendo eventualmente causar com-
plicagées maternas”.

“Uma mulher que esteja com gestagdo em andamento de feto
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com anencefalia geralmente ndo difere das demais gestantes no as-
pecto clinico; a gravidez poderd evoluir até o final sem complica-
¢des. Eventualmente pode surgir a ‘polilkidrammnia’ ou excesso de
liquido amnidtico, aumentando os riscos para a gestante.”

Em apresentando a requerente um quadro grave, que possa colocar em risco a
sua vida, ndo ha que se levantar diividas quanto 4 licitude da realizagdo do aborto,
que, ressalte-se, prescinde de autorizagdo judicial. A conduta do médico, que prati-
que aborto em situagoes que tais, € atipica.

A hipétese de autorizagio para a realizagdo do aborto, quando o feto apresentar
sérias e graves anomalias fisicas ou psiquicas, ndo encontra previsdo expressa em
nossa legislagdo, a semelhanga do que ocorre no direito alemio, buscando a doutri-
na o fundamento legal a amparar a conduta, em causa excludente de culpabilidade ¢
ilicitude, como salientado por Alberto Silva Franco, no ja mencionado parecer, “a
maioria dos doutrinadores, levando em conta o fato de que todos que participam,
atuam legitimamente, repele a hipdtese de exigibilidade e se manifesta, aberta-
mente, pelo reconhecimento de uma causa de justificagdo que apresenta similitu-
de com o estado de necessidade.”

De outro lado, ndo se questiona que as gestantes de fetos anencéfalos sdo atingi-
das por graves e fortes distirbios psiquicos, que decorrem da propria dificuldade em
gerar um ser que sabem, ndo poderd viver. Sua saude psiquica ¢ abalada, com a
angustia e o desespero de se saber, de antemdo, que o feto sofre de uma grave ano-
malia, que impossibilita a sua sobrevivéncia extra-uterina.

Ha, pois, um perigo a satde psiquica da gestante, que também guarda protegio
do direito, sendo presente a probabilidade de dano ao bem juridico tutelado, nfo
sendo razodvel exigir-se o seu sacrificio, por demais prolongado, ante a total invia-
bilidade de vida do feto. Nao ¢ uma conduta injusta o aborto nestas condigoes, eis
que o feto niio terd vida.

No dispositivo legal que torna atipica a conduta abortiva quando a gravidez
decorre de estupro, sem ditvida o legislador procurou preservar a satide psiquica da
gestante, vitima de um ato violento e repugnante, ndo se exigindo que venha a
suportar uma gestagdo que rejeita, independentemente de o feto formado ser per-
feito e ndo apresentar anomalias.

Nos casos em que se pretende a realizacio do aborto eugénico por impossibilida-
de de vida extra-uterina do feto, também se procura proteger a saude fisica e psiqui-
ca da gestante, por demais abalada com a dor e o sofrimento de estar gerando um ser
que ndo terd vida autdénoma, acompanhando o desenvolvimento de uma gestagdo
com o conhecimento de que seu filho ndo vivera. E sem divida viver com uma
morte anunciada. Padecer de igual sofrimento, com um conflito entre o direito 4
vida do ser que gera ¢ a sua propria satde psiquica.
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O mestre Nelson Hungria, em seus Comentdrios ao Cédigo Penal, distante do
desenvolvimento cientifico de nossos dias, repelia a legitimidade do aborto eugené-
sico, que consistiria num “amontoado de hipéteses e conjeturas, sem nenhuma base
solida e cientifica. Nenhuma prova irrefutdvel pode ela fornecer no sentido da previ-
sdo de que o feto serd, fatalmente, um produto degenerado”.

Certamente que a época de nosso Codigo Penal, de 1940, ndo se poderia diag-
nosticar com a certeza de hoje que um feto apresentaria uma anomalia gravissima,
incompativel com a vida. A evolugdo da ciéncia médica permite, hoje, diagnosticar
com a certeza reclamada pelo mestre Hungria, anomalias no desenvolvimento do
feto. Lamentavelmente, a evolucdo ndo foi igualmente acompanhada por nossa le-
gislacfio - ndo obstante a intensa produgdo legislativa que se verifica.

O que se pretende resguardar no tipo do aborto € a protegio da vida, e, no presen-
te caso, urge indagar se haverd vida. Nao pretende a requerente o aborto por uma
deformidade qualquer do feto, o que se repele, mas um aborto pela total inviabilida-
de de vida. A vida tal, ndo pode ser considerada propriamente uma vida humana.

E nossos tribunais, sensiveis as peculiaridades desses casos, ja tém decidido
pela inexisténcia de conduta ilicita em tais hipoteses:

“Para que se caracterize o aborto, deve o feto expulso ser um
produto fisioldgico e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta como
um processo verdadeiramente morbido, de modo a ndo permitir se-
quer uma intervengdo ciriirgica que pudesse salvar a vida do feto,
ndo hd falar-se em aborto, para cuja existéncia é necessdria a pre-
sumida possibilidade de continuacdo de vida do feto.” (IJSP - AC -
Rel. Adriano Marrey - RITISP 22/487, apud Codigo Penal e sua
Interpretagdo Jurisprudencial - Editora Revista dos Tribunais, 5°
edigdo, pdg. 1653.)

“Ndo importa tenha havido prdtica tipicamente abortiva, para
a configuragdo do delito do art. 124 do CF, se o laudo pericial con-
clui que a gravidez ndo ¢ apta a produzir uma vida. Consoante os
ensinamentos dos mestres da medicina legal, a formagdo de mole
carnosa ocorre quando hd concepgdo frustrada, gerando embrido
degenerado, inapto a produzir uma nova vida. E nesse caso ndo
pode haver aborto.” (RT 397/101, apud Cédigo Penal e sua Inter-
pretagio Jurisprudencial - Editora Revista dos Tribunais, 5° edi-
¢do, pdg. 1654)

Nio se pode, pois, ter como ilicita a realizagdo do aborto quando se verificar que
o feto apresenta anomalia incompativel com a vida, poupando uma gestagio tor-
mentosa para a gestante e sua familia.

A lei penal impede a aplicagdo da analogia para criar novas figuras delitivas,
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nio havendo, porém, impedimento quanto a analogia in bonam partem, benefician-
do o agente, que pode ser aplicada no presente caso, ndo prevalecendo uma interpre-
tagdo restritiva do tipo permissivo, atento ao que dispde, ainda. o art. 4°, da LICC.

Pelo exposto, opina o Ministério Pablico pelo deferimento do pedido de inter-
rupgao da gravidez postulado pela requerente.

Rio de Xaneiro, 10 de junho de 1996.

Laura Cristina Maia Costa Ferreira
Promotora de Justiga

Y0 pedido foi deferido pelo Dr. Juiz de Direito da 34* Vara Criminal com fullcro no art. 128, 1, CP, o/c art
49 da LICC.
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Crimes de quadrilha e extorsdo em ciimulo material.
Questoes processuais variadas

Tribunal de Justica
Apelagdo Criminal n® 1190/96

Apelantes: 1°) Victor Hugo Rodrigues do Rosério
2°) Cristévao Reis da Silva
Apelado: Ministério Pablico.

I - Processual Penal - Razées recursais - Controle dos pressupostos de admissi-
bilidade recursal. Preliminar de intempestividade na apresentagio do arrazoado do
1° r. apelante suscitada pela Promotoria de Justica. Alegagdo de todo improcedente.
Se o acusado apelou, por termo, nos autos, ao ser pessoalmente intimado da senten-
¢a condenatoria, a apresentagdo do arrazoado fora do prazo processual constitui
mera irregularidade que ndo afeta a recepgio do inconformismo. Nesse sentido é
acalmada a orientagio do direito pretoriano. RT 59/:331, 574:325; 603:329, 612:295;
617:284, 622:268, 693:329; Jutacrim, 48:282; 54:155; 55:321, etc. E que sem as
razdes néo se tem conhecimento exato da extensdo e dos fundamentos da irresigna-
¢do do apelante, ndo se podendo, assim, desentranhar a peca recursal: RT, 5712:393;
622:268; 693:329, etc. Preliminar que deve ser repelida, com a manutengiio nos
autos da digressdo recursal da defesa. Dendincia - Inépcia - Oportunidade para a
alegagdo. Preliminar de nulidade da dentincia agitada pelas defesas dos 1. apelan-
tes, por inépcia da inicial. Inadmissibilidade. Preclusdo do direito subjetivo da parte
em ver discutida, na Superior Instancia, a questdo da validade formal da dentuncia.
De hd muito se firmou a jurisprudéncia da Corte Suprema no sentido de que, depois
de proferida a sentenga condenatoria, ndo se ha de cogitar de dentincia inepta, mas
se devera atacar a sentenga a que 0 vicio, se acaso existente, se transmitiu: RTJ,
64:344; 82:136; 88:86; 113:347; 138:807; 139:194; I41:877; 143:594; 144:261;
145:820; 149:518;151:193; 152:880; 155:864; 157:143. Preliminar inconsistente
e que demanda rejeicdo. Sentenga Criminal - Nulidade - Preliminar de nulidade da
sentenga levantada pela defesa do 1° r. apelante porque condenado o réu pelo artigo
158 CP, sequer relatado na pega exordial e carente de fundamentagio. com trans-
gressdo do art. 93, inc. IX, da CF de /988 ¢ art. 381, inc. III do CPP. Cuida-se de
matéria que devera ser transferida para o exame de fundo do processo, pois, como é
de elementar sabenga, o Tribunal ndo decreta nulidade quando decidir, de meritis, a
favor da parte a quem aproveitaria a alegagdo. Precedente: RTJ 58/763. Penal. Cri-
mes de quadrilha e extorsio em cumulo materiaf. Réus condenados pelos artigos
288 ¢ 158, c.c. 0 art. 69, do Codigo Penal. Apelagdes objetivando a reforma do
decisorio para a absolvigdo dos imputados. A condenacio dos r. apelantes pelo cri-
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me de quadrilha ou bando - art. 288, CP - ¢ de ser confirmada, mostrando-se incen-
surdvel a sentenga no ponto de que se trata, porque exsurge da prova dos autos a
certeza de que os recorrentes € outros comparsas se uniram em vinculo associativo
estdvel para o cometimento de crimes. Para a configuragio do crime do art. 288, do
CP, segundo a ligdo do Excelso Pretorio, dispensa-se o exame aprofundado da parti-
cipagdo de cada um dos asseclas na agdo delituosa. Basta o fato da integragio co-
mum na quadrilha para que se configure o acordo em torno do fim comum. (Cf. HC
n°63.609-RJ, 2* Turma, 17.12.1985, rel. Min. Carlos Madeira, RTJ 116/964). Quanto
ao crime de extorsdo - art. 158, CP - existe prova suficiente para a condenagio to-
somente do 2° r. apelante, com a obtengdo por parte desse acusado de indevida van-
tagem econdmica em prejuizo de traficante de téxicos, com a entrega deste de certa
importancia em dinheiro para que o acusado deixasse de praticar ato de oficio. No
que pertine ao 1° r. apelante, a dentincia ndo descreve conduta alguma do acusado
visando a pratica da extorsdo, pelo que ndo poderia constar do processo pela pratica
dessa infragdo. Mas de nulidade da sentenga ndo ha que se cuidar porque no meérito
o0 que se impde ¢ absolvi¢do do réu porque nio provada a autoria do crime, ou seja,
de que ele houvesse concorrido para a infragdo penal, #f artigo 386, inc. IV, do CPP.
Auséncia completa de prova quanto a participagdo do 1° r. apelante no delito em
referéncia.

II - Parecer da Procuradoria de Justiga direcionado no sentido da rejeicdo da
preliminar arguida pela Promotoria de Justiga, conhecendo-se do primeiro apelo,
rejeitando-se a preliminar de inépcia da deniimcia formulada em ambas as irresig-
nagdes e, quanto ao mérito, pelo provimento parcial do recurso do 1° r. apelante
para absolvé-lo do crime previsto no art. 158, do CP, mantida, no mais, ar. sentenga
contestada, com o desprovimento do apelo do 2° recorrente.

PARECER

01. Cristovio dos Reis da Silva, Victor Hugo Rodrigues do Rosdrio, Marcus
Vinicius Guglielmo Baptista ¢ Sergio Augusto Guidugli foram denunciados pe-
rante o Juizo de Direito da 2° Vara Criminal da Ilha do Governador, nesta Cidade,
pela pratica dos crimes constantes dos artigos 158, 288, ¢ 69, do Cadigo Penal (Fls.
2/3).

Foi o processo desmembrado com relagio ao ultimo denunciado (v. fls. 225) e
que tivera o seu nome retificado em termo de aditamento da demiincia para Sérgio
Augusto Faya (fls. 316 ¢ 319). No instante da prestagio jurisdicional do Estado,
foram os trés réus remanescentes condenados as penas de 1 (um) ano de reclusio e 6
(seis) meses pelo crime do art. 288, do Cédigo Penal e a 5 (cinco) anos de reclusdo
e 100 (cem) dias-multa, no menor valor didrio pelo delito do artigo 158, do Codigo
Penal, em sentenca prolatada pelo eminente Juiz Dr, Luiz Gonzaga dos Santos (v.
fls. 516 usque 529).
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Os réus Victor Hugo Rodrigues do Rosdrio e Cristévdo Reis da Silva, intima-
dos pessoalmente, apelaram da sentenga condenatdria (fls. 542 e 543), sendo o pro-
cesso desmembrado em face do réu Marcus Vinicius Guglielmo Baptista encon-
trar-se foragido, providenciando-se a sua intimag¢do do decisorio mediante editais
(fls. 545, 546 e 546 v°).

O d. patrono do réu Victor Hugo Rodrigues do Rosdrio, em razdes recursais,
levanta preliminar de nulidade da dentncia, por inépcia e, no mérito, postula a
reforma da sentenga para que seja o réu absolvido das imputagdes (fls. 555/565).

O advogado do réu Victor Hugo Rodrigues do Rosdrio, ao ensejo da digressdo
recursal, argiiiu preliminares de nulidade da denvincia e da sentenga, aquela por
inépcia em sua formulag#o e esta, como se percebe, por caréncia de fundamentacdo.
No mérito, protesta pela acolhida do inconformismo com a reforma total da senten-
¢a para ser absolvido o recorrente dos crimes por que foi condenado (fls. 574/614).

A Promotoria de Justiga, em resposta, preliminarmente entende que o recurso do
1° apelante ndo pode ser conhecido por que intempestivas as razdes e, quanto ao
mérito, posiciona-se pelo improvimento dos apelos (fls. 704/707).

Esses os fatos merecedores de enfoque a conta de relatério (Artigo 43, inc. I11, da
Lei n° 8.625/93 e artigo 158, II, da LC n® 28/82).

02. Como é sabido, a Superior Instancia deve estabelecer o controle dos pressu-
postos de admissibilidade recursal, ainda quando quando ndo exercitado no dmbito
do Juizo a quo. A preliminar de ndo conhecimento do apelo por infempestividade
na apresentagdo do arrazoado do primeiro réu apelante, suscitada pela Promotoria
de Justiga, é improcedente a todas as luzes, data venia do ilustre subscritor das
contra-razdes recursais. Na verdade, vé-se do processo que o acusado apelou, por
termo, nos autos, ao ser intimado pessoalmente da sentenga condenatéria. Assim, a
apresentacéo do arrazoado fora do prazo processual, pelo advogado, constitui mera
irregularidade, que ndo afeta a recepgdo do inconformismo. Nesse sentido ¢ acal-
mada a orientag8o do direito pretoriano. Cf. “Revista dos Tribunais™ vols. 591:331,
574:325, 603:329, 612:295, 617:284, 622:268, 693:329; Julgados do Tribunal de
Algada Criminal de S. Paulo, Ed. Lex, 48:232, 54:155, 55:321; neste E. Colégio
Judiciario, cf. Ap. Crim. n® 359/91, 3* Camara Criminal, 14.08.1991, rel. Des. Gama
Malcher, in DOERJ de 03.10.1991, pg. 188, n° 10, Ementério n® 26/91, etc. E que
sem as razdes ndo se tem conhecimento exato da extensdo e dos fundamentos da
irresignacdo do apelante, néio se podendo, assim, desentranhar a pega recursal. Nes-
se diapasdo, consultar decisdes estampadas na “Revista dos Tribunais”, vols. 512:393,
622:268, 693:329, ete. O recurso defensivo foi manifestado em tempo oportuno,
motivo por que a preliminar deve ser repelida, com a manuten¢do nos autos da
digressdo recursal da defesa.

03. Ha no processo preliminar de nulidade da denuncia agitada pelas defesas
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dos r. apelantes, por inépcia da inicial. Dafa maxima venia dos ilustres e cuitos
patronos dos recorrentes, a postulagdo ndo merece prosperar. Jcorreu 1o caso pre-
clusdo do direito subjetivo da parte em ver discutida, na Superior Instincia, a ques-
tdo da validade formal da denmiincia. De ha muito se firmou a jurisprudéncia da
Corte Suprema no sentido de que, depois de proferida a sentenga condenatdria, ndo
ha de se cogitar de deniincia inepta, mas se devera atacar a sentenca condenatéria a
que o vicio, acaso existente, se transmitiu. Cf. Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
vols. 64:344,82:136, 88:86, 113:347, 138:807, 139:194, 141:877, 143:594, 144:261,
145:820, 149:518, 151:193, 152:880, 155:816, 155:864, 157:143, etc. Forgoso re-
conhecer que a preliminar ¢ de todo inconsistente e que esta a demandar rejeicéo.

H4 também preliminar de nulidade da sentenca levantada pela defesa do 1° 1.
apelante porque condenado o réu pelo artigo 158 do Codigo Penal, sequer relatado
na pega inicial e carente de fundamentagdo como transgressdo do artigo 93, inciso
IX, da CF de 1988 ¢ artigo 38, inc. III, do Codigo de Processo Penal. Cuida-se de
matéria que devera ser transferida para o fundo do processo, pois, como ¢ de ele-
mentar sabenga, o Tribunal ndo decreta nulidade quando decidir, de meritis, a favor
da parte a quem aproveitaria a alegagio. Precedente acerca do tema: “Revista Tri-
mestral de Jurisprudéncia”, v. 58:763.

Quanto ao mérito, devemos reconhecer inicialmente que a condenagio dos réus
apelantes pelo crime de quadrilha ou bando - art. 288 do Cédigo Penal - ¢ de ser
confirmada, mostrando-se incensurédvel a sentenga no ponto de que se trata, porque
exsurge da prova dos autos a certeza de que os recorrentes € outros comparsas se
uniram em vinculo associativo estavel para o cometimento de crimes. Logo no ini-
cio do processo José Henrique dos Santos, vulgo “Buica”, prestando declaragdes
no Gabinete da Promotora de Justica Dra. Ana Paula de Lima, na presenga de seu
advogado Dr. Roberto Neno Rosa, OAB n” 34.684, em 31 de agosto de 1995, disse
que foi alvo de extorsédo por parte de Cristovao que Ihe exigiu dinheiro para ndo ser
preso, ocasido em que obteve com familiares a quantia de dois mil reais sendo posto
em liberdade no dia seguinte (fls. 06). Convém deixar ressaltado que o Ten. Coronel
Marcos Anténio Paes, depondo perante a Dra, Promotora de Justica, revelou que
sabia da detengdo de um dos traficantes por policiais da 37" DP e que essas pessoas
eram liberadas posteriormente, ao depois de pagamento em espécie e que participa-
riam desse expediente o acusado Victor Hugo, “Zulu”, Cristévdo ¢ Marcus Vini-
cius (v. fls. 07/08). Bastante sugestivo e sintomatico se apresenta o depoimento de
Mauriney Kendrik dos Santos que confirmou toda a “operagdo” posta em pratica
pelos componentes da quadrilha. Um equipamento eletrdnico composto de um gra-
vador e de uma “escuta’ foi instalado em sua residéncia por Cristévdo a fim de
rastrear conversas particulares de pessoas ligadas ao frdfico de entorpecentes, pos-
sibilitando a pratica da extorsdo. Toda a abordagem era instrumentalizada por Cris-
tévdo, “Zulu” e Victor Hugo, sendo Marcus Vinicius participante na qualidade de
facilitar as gravagdes ¢ a ulterior entrega das fitas ao grupo. (v. fls. 11/12). No
sentido da realizagio desse esquema para a pratica de crimes por parie dos quadri-
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lheiros se revestem os depoimentos do Ten. Cel. da PM Marcos Anténio Paes e do
Sargento Souza Lima levados a efeito na fase inquisitorial do processo (fls. 07/08 e
09). Adriana Kendrik, amésia de Marcus Vinicius confirmou que houve instalagio
de equipamento eletrénico no apartamento de sua mae (v. fls. 10). Na instrugéo
criminal do processo a testemunha Mariney Kendrik dos Santos ratificou em todos
os seus termos as declara¢des que prestou no Gabinete da Dra. Promotora de Justiga,
arrematando que no Morro diziam que Victor Hugo tomava dinheiro das pessoas
sendo que alguém ia sempre levar dinheiro para eles (fls. 249). Essa testemunha,
em seu longo depoimento, refere a presenga no contexto associativo de Cristdvdo,
Victor Hugo, Marcus Vinicius e o individuo alcunhado por “Zulu> (v. fls. 246 a
249). Ao revés do que sustenta a defesa do 1° r. apelante, o agrupamento de pelo
menos 4 (quatro) pessoas néo resultou de criagdo mental do 6rgio acusatorio, mas
de elementos probatérios sensiveis no processo. Por essa razdo de nenhuma valia e
credibilidade o depoimento de José Henrigue dos Santos, o “Buica” em juizo (fls.
253/254). Seria pueril acreditar que uma Promotora de Justiga fosse preparar um
depoimento para o entrevistado apenas assinar, maxime quando ditas declaragdes
foram prestadas na presen¢a do Dr. Reberte Nemo Rosa, inscrigio OAB n° 34.684,
e que assinou o termo (V. fls. 06, infra). Esse causfdico continua a patrocinar os
interesses de José Henrique (fls. 254). Como referiu o eminente Dr. Juiz a guo na
sentenga, a retratagio desse individuo em juizo nfo resiste a uma analise mais séria.
A uma, porque mendaz a sua nova versdo, quando chega a negar que era conhecido
no local com o apelido de “Buica”; a duas, porque o préprio Cristévdp, em seu
interrogatdrio, disse conhecer o elemento José Henrique dos Santos, vulgo “Bui-
ca”, como elemento ligado ao trdfico de drogas ne Morro do Dendé (fls. 141), e por
fim cabia a defesa trazer ao processo, como testemunha, o advogado, Dr. Reberto
Nemo Rosa para atestar a veracidade dessa versdo. Seria gratuita suposi¢do acredi-
tar que um criminalista de respeito se dispusesse a assinar o fermo do qual ndo
houvesse participado em sua inteireza. E data maxvima venia da ilustrada defesa do
1° 1. apelante, o dr. advogado ndo estava impedido de prestar os esclarecimentos
necessarios por forga do disposto no art. 79, inc. XIX, da Lei n°® 8.906, de 04. 07.1994
(EOAB). Em precedente a respeito do tema, o Col. STJ deixou assinalado que o
advogado deve manter sigilo quanto aos pormenores proprios do segredo profissio-
nal, ndo aqueles que dizem respeito as confidéncias do cliente. O advogado pode
recusar-se a responder sobre as minudéncias do segrede profissional, cumprindo,
quanto ao mais, revelar o que sabe como testemunha (RHC n® 3.946-DF, 6 Turma,
em 13.12.1994, rel. Min. Anselmo Santiago, “Revista dos Tribunais”, v. 633/518).
No caso dos autos, ndo se tratava de esclarecimentos prestados pelo cliente na qua-
lidade de réu ou indiciado, mas sim na qualidade de testemunha informante. A
prova da alegagdo incumbe aquele que a fizer (Cf. Artigo 156, do Céd. Proc. Penal).
Assim, no processo hé elementos probatérios suficientes no sentido da demonstra-
¢80 do vinculo associativo de pelo menos 4 (quatro) elementos conhecidos para a
pratica de crimes (Cf. fls. 06, 07/08, 09, 10, 11/12, 246/250, 295/298, etc.). O crime
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de extorsdo praticado pelo 2° r. apelante contra José Henrigue dos Santos, o “Bui-
ca”, foi reconhecido no d&mbito administrativo da Policia Militar, tanto que o acusa-
do acabou punido por falta grave nos termos do art. 14, II, ¢/c o art. 21 e artigo 19,
II e X, do RDPMERJ com prisdo por trinta dias (v. fls. 424/246 ¢ 429/430). Para a
configuragio do crime de quadrilha ou bando, em relagfio aos seus fundadores, a
consumagao ocorre com a convergéncia de vontades entre mais de 3 (trés) pessoas,
e quanto aqueles que venham posteriormente integrar-se ao bando. Sendo delito
formal, independe a forma consumada de quadrilha de wiferior realizagéo de qual-
quer crime empreendido no dmbito de suas projetadas atividades criminosas, nem,
consegiientemente, a imputa¢do de crime coletivo a cada um dos participes da orga-
nizagdo. Segue-se que, 4 fundamentagdo da sentenga condenatoria por quadrilha ou
bando, bastara, a rigor, a afirmagio motivada de o denunciado se ter associado a
pratica ulterior de crimes: ndo ¢ necessdrio se demonstre a sua cooperagio na prati-
ca de delitos a que se destine a associagdo, aos quais se refira a dentincia a titulo de
evidéncias da sua formagdo anteriormente consumada (STF, HC n°® 70.919-RJ, 1?
Turma, em 14.12.1993, rel. Min. Sepfilveda Pertence, in “Revista Trimestral de
Jurisprudéncia”, v. 154/154-155). Ao examinar a figura tipica do artigo 288, do CP,
o tratadista Romeu de Almeida Salles Jr. leciona que o crime de quadrilha ou ban-
do estd consumado quando se verifica a associagdo efetiva das pessoas, ainda que
néo venham a praticar crimes. E o momento associativo que cria o perigo apto para
alarmar o publico (Cddigo Penal Comentado, Ed. Saraiva, SP, 1996, p. 802). For-
mada a quadrilha ou bando, se seus componentes vierem a praticar delitos deverdo
responder pelo do artigo 288 e pelos demais cometidos. A agio penal deverd ser
promovida pela pratica de todos os crimes, obedecendo a regra do concurso materi-
al (Artigo 69). Se por acaso os componentes simplesmente formaram a quadritha ou
bando com o correspondente vinculo associativo de cardter permanente, para o fim
de cometer crimes, mas ndo realizarem qualquer ilicito penal, responderdo apenas
pelo crime do artigo 288 (A. e op. cit., pag. 802). Trata-se de delito autdnomo que se
aperfeigoa no momento associativo, pois com este jd se apresenta um perigo sufici-
entemente grave para alarmar a paz ou trangiiilidade de dnimo da convivéncia civil
(“Revista dos Tribunais™, v. 675/359-TISP, Ap. Crim. n° 99.373-3/1, 1* Cimara
Criminal, em 2.12.1991, rel. Des. Jarbas Mazzoni). Paule José da Costa Finior,
examinando o delito em referéncia, adverte que se distingue a quadrilha (sociefas
delinguentium) da co-participagio criminosa (societas sceleris ou societas in crimi-
ne). Esta pressupde um crime realmente existente, consumado ou tentado. O bando
ou quadrilha, ao revés, implica delitos intencionalmente existentes, com escopo a
ser cumptido (Comentdrios ao Cédigo Penal, Ed. Saraiva, SP, 1996, pag. 883). No
crime de quadrilha ou bando ha um quid pluris com relagdo ao mero acordo do
concurso de pessoas. Tanto que para realizar um delito, que ndo venha a ser pratica-
do, inexiste punigdo (cogitatione nemo patitur, ou no dizer dos italianos, pensiero
non paga gabella). O ato associativo, por seu lado, € castigado sem a realizagdo de
crime posterior (delictum no secutum)(v. A. e op. Cit., pag. 883). O crime de quadri-
Iha ou bando se configura ainda que algum dos delitos seja cometido por somente 3
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(trés) executores. (V. “Revista dos Tribunais”, vols. 581:287, 604:461 ¢ 651:321).
Assim, na formagao da quadrilha de malfeitores, eventual abandono por um de seus
elementos ndo exclui o delito, nem implica em desisténcia voluntdria por parte da-
quele. A consumagdo ocorre com a formagdo da quadrilha ou bando (“Revista dos
Tribunais”, v. 440/395 ¢ “Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S.
Paulo”, Ed. Lex, v. 22:524, 75:334). Ainda: que ndo se consiga identificar um dos
integrantes da quadrilha ou bando, tal circunstincia ndo impede o reconhecimento
da figura delituosa, desde que presente a participagdo de mais de 3 (trés) elementos
(“Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S. Paulo”, Ed. Lex, v. 69/324).
E crime que tem autonomia juridico-penal independentemente dos delitos que a
quadrilha ou bando venha a praticar (“Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga de S. Paulo”, Ed. Lex, v. 101/532; “Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a”,
Ed. Lex, v. 156/331). O fato de participar da quadrilha e ser por esse crime condena-
do ndo leva automaticamente a condenagio pelos crimes que o bando praticou se
ndo ha prova de que tenha participado dessas infragdes (TJRJ, “Revista dos Tribu-
nais”, v. 608:365 - Ap. Crim. n°11.224, 3* Cidmara Criminal, em 17.06.1985, Rel.
Des. Raphael Cirigliano Filho). Desta exposi¢do chega-se a certeza inadversavel de
que a denuncia e a sentenga mostram-se perfeitamente identificadas quanto ao cri-
me de quadrilha ou bando (Artigo 288) imputado a ambos os r. apelantes ¢ ao ilicito
de extorsdo (Artigo 158) relativamente ao 2° r. apelante. Em um ponto, entretanto, a
r. sentenga contestada esta a merecer corregdo, sendo de todo procedentes as formu-
lagBes contidas nas razdes recursais produzidas pelo ilustre ¢ culto advogado, Dr.
Murio Cyfer no que pertine a condenacao do 1° r. apelante pelo crime do artigo 158,
do Codigo Penal. Com efeito, ha total falta de correlagdo entre a pega exordial e a
decisdo condenatdria, porque em nenhum momento a denincia descreveu conduta
do acusado que pudesse ser amoldada a figura tipica em referéncia. O caso seria até
de anulagdo da sentenga porque condenado o réu pelo artigo 158 do Cédigo Penal,
crime sequer relatado na peca exordial e carente de fundamentagio, com transgres-
sdo do artigo 93, inc. IX, da Constituigdo Federal de 1988 e art. 381, 111, do Codigo
de Processo Penal. Como jd deixamos registrado em outra ocasido, podendo o Tribu-
nal ad quem decidir o mérito em favor do recorrente, preferivel emitir o juizo de
conhecimento. Quando examina o conteudo da demincia o Prof. José Frederico
Marques deixa acentuado que

S @Rpisshew) ]l b

Na acusagdo, o que deve ficar perfeitamente caracterizado ¢ o fato
delituoso, uma vez que a sangdo a ser imposta depende da qualifica-
¢do juridica dada a esse fato, Segundo reza o art. 383 do Cad. Proc.
Penal, pode o Juiz ‘dar definigdo juridica diversa da que constar da
queixa ou da denfincia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar
pena mais grave’.

Isto significa que a acusagdo contém pedido condenatério ndo es-
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pecifico no que tange com a graduagio da pena (...} O acusador deve
descrever o fato criminoso com todas as suas circunsténcias e, por
outro lado, dar a classificagdo do crime (Cod. de Processo Penal, art.

4
(O TN i, 35

Uma vez que no fato delituoso tem o processo penal o seu objeto
ou causa material, imperioso se torna que os atos, que os constituem,
venham a ser devidamente especificados com a indicagdo bem clara
do que se atribui ao acusado. A denuncia tem de trazer, de maneira
certa e determinada, a indica¢fio da conduta delituosa, para que em
torno dessa imputagdo possa o juiz fazer a aplicagfo da lei penal,
através do exercicio de seus poderes jurisdicionais.

Os caracteres que a lei processual civil exige no petitum devem
ser transportados, no processo penal, para a imputagfo.

No processo civil 0 juiz ndo pode pronunciar-se sobre o que niio
constitua objeto do pedido; no processo penal, impedido estd o 6rgdo
judiciario de pronunciar-se sobre fato que nio constitua objeto da im-
putagdo.” (In Elementos de Direito Processual Pernal, Ed. Forense,
Rio. 1* ed., 1961, v. II, pags. 152/153, n° 335-36). (Os destaques sdo
da publicagdo.)

Pelo exame dos termos da pega exordial, a conclusio a que chegamos € da ine-
xisténcia de acusacdo contra o 1° r. apelante pelo crime de extorsdo. Depois de
descrever os atos constitutivos deste evento danoso irrogado ao 2° r. apelante, a
dentincia sic et simpliciter consigna que

“Estando assim os denunciados incursos nas penas dos arts. 288 e
art. 158, caput, na forma do art. 29 e do concurso materjal, sendo o
primeiro denunciado incurso duas vezes no art. 158 caput, todos do
Cdodigo Penal.” (Fls. 02, infra.)

A pega inicial ndo se presta a condenacgio de Victor Hugo Rodrigues do Rosdirio
pelo tipo emoldurado no artigo 158, do cddigo repressivo porque inexiste acusacdo
por fato certo e determinado. Ndo hé acusagdo implicita no processo penal brasilei-
ro. E o Juiz se olvidou, quando do momento da prestagio jurisdicional, da impossi-
bilidade do procedimento ex officio. Cf. o Artigo 129, 1, da CF de 1988 ¢ artigos 24
e 41, do Cédigo de Processo Penal. Desrespeitadas as balizas norteadoras do artigo
41 da codificagdo de ritos pela Dra. Promotora de Justiga, n&o poderia o magistrado,
concessa venia, reconhecer contra o acusado o crime de extorsdo, ndo descrito ex-
plicita ou implicitamente na dentncia. Com pertinéncia a essa figura delituosa ¢é
obrigatério ponderar a existéncia de prova suficiente para a acusagdo tdo-somente
do 2°r. apelante (Cristévdo Reis da Silva) com a obtengdo desse acusado de indevi-
da vantagem econémica em prejuizo de traficante de téxicos, com a entrega deste de
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certa importancia em dinheiro para que o acusado deixasse de praticar ato de oficio.
Quanto ao 1°r. apelante, (Victor Hugo Rodrigues do Rosdrio) a denincia ndo des-
creve conduta alguma do acusado visando a pratica da extorsio, pelo que nido pode-
ria constar do processo pela pratica dessa infragdo e muito menos a imposi¢io de
pena pela sentenga exarada pelo eminente Dr. Juiz a quo. O réu deve ser absolvido
até porque ndo esta provada a autoria do crime, ou seja, de que ele houvesse concor-
rido para a infragdo penal desencadeada pela conduta do 2° r. apelante, ex-vi do
artigo 386, inc. IV, do Cédigo de Processo Penal. No processo hd auséncia completa
de prova quanto & participagdo do 1° apelante no delito em referéncia. Quanto a
dosimetria das penas impostas aos r. apelantes, o 1° pelo crime do artigo 288, do
Codigo Penal e o 2° pelas infragdes dos arts. 288 ¢ 158, do mesmo diploma legal, as
objegoes contidas nos arrazoados recursais - pretendendo a suavizagio do castigo -
nao merecer prosperar, data respecta. O Dr. Juiz a quo, na analise dos fatos, aplicou
com absoluta adequagdo as penas reclusivas um pouco acima do minimo legal, co-
minadas aos tipos, com fundamentacéo satisfatoria (v. fls. 527/528), e nesse particu-
lar o decisum estd em plena harmonia com a jurisprudéncia do Excelso Pretério. O
Col. Supremo Tribunal Federal, ao examinar os parimetros da pena criminal, deci-
diu, verbis:

“A primariedade do acusado ndo lhe confere o direito publico
subjetivo a fixagdo da pena-base em seu minimo legal. Os Juizes e
Tribunais podem exarceba-la desde que motivem adequadamente ¢
ato decisorio, fundamentando-o em elementos existentes no processo
que concretizem circunstincias judiciais abstratamente referidas no
art. 59 do Codigo Penal.” (HC n° 68926-4-MG, 1* Turma, em
10.12.1991, rel. Min. Celso de Mello, in “Revista dos Tribunais”, vol.
692/343-4.)

“O simples fato de o apenado ndo possuir antecedentes criminais
ndo induz, por si 0, a fixagdo da pena no minimo legal. Devem ser
observados os demais aspectos que, previstos no artigo 59 do Codigo
Penal, consubstanciam também circunstincias judiciais.” (HC n°
71509-PR, 2° Turma, em 30.08.1994, rel. Min. Marco Aurélio, in
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ed. Lex, v. 197/332.)”

“A primariedade ¢ os bons antecedentes do réu ndo conferem, por
si sds, o direito publico subjetivo a fixagdo da pena em seu grau mini-
mo, podendo o magistrado, desde que o faga em ato decisorio plena-
mente motivado - e atendendo ao conjunto de circunstincias referidas
no art. 59 do CP - definir a pena-base em limites superiores ao mini-
mo legal.” (HC n® 72653-4-RJ, 1* Turma, em 27.06.1995, Rel. Min.
Celso de Mello, in Revista dos Tribunais, v. 734/620.)

E mais recentemente a Suprema Corte teve o ensejo de proclamar, in verbis:

(O o T .
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III - Pena-base ¢ pena concreta fixadas com observincia das dis-
posicdes legais pertinentes.

IV - O fato de ser o réu primario e de bons antecedentes niio
impede que o Juiz, em decisdo fundamentada, com base no art. 59 do
Cad. Penal, fixe a pena-base acima do minimo legal.

OIS s i ol

VI - H.C. indeferido.” (HC n® 72685-2-MG, 2* Turma, em
31.10.1995, rel. Min. Carlos Velloso, in Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Ed. Lex, v. 211/357).

Na mesma esteira de interpretagdo, consultar decises estampadas na “Revista
dos Tribunais”, vols. 483:358, 523:458, 550:406, 583:385, 636:325, 692:347,
692:343, 692:370 704:403, 727:420; “Revista Trimestral de Jurisprudéncia”, vols.
97:928, 135:1025, 138:190, 141:877, 142:582, 142:601, 146:835, 155:877, 157:185,
etc. Néo sdo justificadas, assim, as obje¢des postas em relevo pela defesa quanto a
dosimetria encontrada pela sentenga ao 1° r. apelante pelo delito do artigo 288 do
Cadigo Penal e ao 2° 1. apelante pelas infragGes dos artigos 158 ¢ 288, do mesmo
diploma repressivo.

Nessa ordem de idéias, e em face do que exposto ficou, o parecer da Procuradoria
de Justiga estd direcionado no sentido da rejeicdo da preliminar arguida pela Pro-
motoria de Justi¢a, conhecendo-se do primeiro apelo, com rejeigdo da preliminar
de inépcia da denuncia formuladas em ambas as irresignacgdes e, quanto ao mérito,
pelo provimento parcial do recurso do 1° apelante para absolvé-lo pelo crime previs-
to no artigo 158, do CP, mantida, no mais a r. sentenca contestada, com o desprovi-
mento do apelo do 2° 1. apelante,

Rio de Janeiro, em 24 de margo de 1997.

Luiz Brandao Gatti
Procurador de Justiga
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Mandado de seguranca sobre matéria institucional.

O fato de ser a agdo civil publica intentada por um dérgdo
de execugdo do Ministério Piblico no primeiro grau ndo
impede, antes exige, a atuagdo da Procuradoria de
Justica perante o Tribunal

Tribunal de Justica
2° Grupo de Céamaras
Mandado de Seguranca n°375/96

Impetrante: O Ministério Pliblico

Impetrada: Egrégia 1° Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro

Relator: Des. Lindberg Montenegro.

Mandado de Seguranga sobre matéria institucional. O Ministério
Publico tem qualidade para defender suas prerrogativas institucionais
em qualquer circunstincia e, para tanto, pode valer-se dos remédios
cabiveis. O fato de ser a agdo civil publica intentada por um érgio de
execugdo do Parquel no primeiro grau ndo impede, ao contrario exi-
ge, a atuagio da Procuradoria de Justica com assento perante o 6rgio
jurisdicional de segundo grau a quem caiba apreciar e julgar qualquer
recurso oriundo daquela demanda. Impedir essa atuagio, além de se
constituir em flagrante desrespeito as fungBes e prerrogativas da Ins-
tituigdo, ofende os mais comezinhos principios constitucionais que
regem a matéria.

PARECER

O Ministério Pablico, por érgdo de execugdo de primeiro grau, ajuizou contra o
Municipio da Capital uma agio civil piiblica, ndo importando aqui o objeto e con-
teudo daquela demanda. Houve recurso de agravo, contra decisdo do Juizo monocra-
tico, distribuido a Egrégia 1° Camara Civel desse Tribunal, onde tomou o n°® 2200/
95. Os autos foram a Procuradoria de Justi¢a perante aquele 6rgdo, que emitiu pare-
cer, inclusive oferecendo documentos comprobatorios da tempestividade do agravo.

Acatando proposigdo do Municipio agravado, o Colegiado, ao julgar o recurso,
embora o provendo, entendeu de, em preliminar, determinar o desentranhamento
do parecer da Procuradoria de Justiga, muito embora mantendo nos autos os docu-
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mentos com ele oferecidos.

Contra essa parte da decisdo € que se impetra o presente, com pedido de se
determinar a volta daquele parecer aos autos, bem como afirmar o direito liquido e
certo do Parquet de oficiar naquele feito, em todo e qualquer outro recurso que
venha a ser interposto no mesmo processo, uma vez que a referida Cdmara tem sua
jurisdigdo preventa para tais medidas, que certamente advirdo.

Pedidas as informagdes, limitou-se o eminente e culto Presidente daquele orgéo,
que foi também o relator do apontado agravo, a transcrever pequeno *~2cho do aresto
que, de resto, ja fora oferecido na integra com a inicial (fls. 41/7).

De inicio cabe analisar o cabimento do presente e a legitimidade ativa da impe-
trante para a causa. A nosso ver, ambas as questdes merecem decisdo positiva.

Como bem lembrou a impetrante em sua inicial, embora muito se tenha discuti-
do sobre o cabimento do mandado de seguranga contra decisdo judicial, o entendi-
mento que vem sendo consagrado € o de que a medida tem cabimento sempre que
ocorra a possibilidade de dano irrepardvel ao direito de alguém e o ato ndo desafia
qualquer recurso previsto nas leis processuais.

Ora, no caso, parece-nos fora de davida que o dano ¢ inegdvel, pois foi recusada
ao Ministério Publico a oportunidade de exercer suas atribui¢des regularmente, com
grave ofensa a Constituicdo e as leis e prejuizo as prerrogativas da Instituicio, que
lhe foram atribuidas ndo em proveito proprio, mas para assegurar-lhe os meios ne-
cessarios ao exercicio de suas relevantes fungdes sociais.

E fora de duvida, ignalmente, que essa parte do decisério ndo comporta qualquer
tipo de recurso processual,

Olhando a questdo por outro dngulo, muitos autores t&ém proposto a distin-
¢ao, quando da apreciagdo dos atos jurisdicionais, entre os erros de julgamento e os
de procedimento, para admitir sempre o mandado de seguranga contra estes ¢ contra
aqueles s6 em casos excepcionais. No caso, sem sombra de divida, o wrif investe
contra evidente erro de procedimento, pois a medida tomada pela Cimara nada tem
a ver com o mérito da decisdo que proferiu, importando apenas em ofensa ds prerro-
gativas do Ministério Publico.

Naio se busca, portanto, como bem frisou a inicial, a reforma da decisdo de méri-
to, mas tdo-somente da nulificagdo daquela parte do deciswum que determinoun a me-
dida de cardter procedimental, atingindo diretamente a atua¢do da Procuradoria de
Justica.

Sendo assim, tanto pelo dngulo da evidéncia do prejuizo e inexisténcia de
Tecurso para sanar a erronia, como pelo aspecto de se tratar de error in procedendo
e ndo in judicando, parece-nos inafastavel a conclusdo do cabimento da a¢io man-
damental. ‘
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Nio se diga, tampouco, que a matéria estaria superada, pelo julgamento proferi-
do, ficando a impetragéo sem objeto. A verdade € que se trata de julgamento profe-
rido em recurso de agravo, versando sobre liminar em agéo civil publica, que tornou
preventa a Camara para todo e qualquer outro recurso que venha a ser interposto
daqueles autos e tudo estd a indiciar, pelas caracteristicas das partes ¢ natureza da
demanda que outros recursos deverdo provir daqueles autos, o interesse portanto
persiste € ¢ bem atual.

De resto, em se tratando de matéria institucional, entendemos que ndo ha que se
falar em perda de objeto, pois a simples afirmacao do principio, de capital importan-
cia e irrecusavel relevancia juridica, estd a indicar a necessidade de manifestagio
dos orgdos jurisdicionais competentes sobre a questdo.

O interesse do Ministério Piiblico no reconhecimento e reafirmagiio de seus di-
reitos e prerrogativas ¢ impostergavel, inextinguivel e indisponivel, devendo ser
perseguido além ¢ independente de qualquer decisdo proferida neste ou naquele
feito em particular, sob pena de se negar validade a todo o capitulo da Constituicio
Federal que definiu as fungdes, a estrutura e as finalidades sociais da instituigéo.

No que concerne a decisdo impugnada, com todo o respeito e as vénias devidas,
o equivoco € gritante. Independente de qualquer debate sobre a natureza da inter-
vengdo do Parquet no feito, se como parte ou fiscal da lei, o que se nos afigura fora
e acima de qualquer davida, ¢ que nio se poderia apreciar e julgar um recurso
oriundo de uma agdo civil piiblica, sem a oitiva do Ministério Pablico.

O dispositivo invocado pelo Municipio e aceito pela Cimara, dafa maxima ve-
- nia, receben interpretacdo absurda, para se chegar a conclusdo exatamente oposta ao
que quer a lei. O que ali esta dito (art. 5° par. 1° da Lei 7347/85) é exatamente que o
Ministério Publico devera atuar sempre e obrigatoriamente, em todos os tramites e
instincias da agdo civil publica e, por isso, determina que se ou quando nio for
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei. A decisdo, portanto, negou vigén-
cia ao proprio dispositivo que invocou como suporte de seu entendimento, dando-
lhe uma interpretagdo inaceitavel, criando uma proibic¢io, ou impedimento que a lei
de modo algum prescreveu ou desejou.

E principio elementar de hermenéutica, que as leis s6 podem ser interpretadas
segundo seu espirito, dentro do sentido geral de seus dispositivos e sua finalidade,
nunca de forma isolada e literal; para lhes negar os objetivos mais evidentes,

Ademais, mesmo que se concluisse, o que ora se admite apenas por absurdo e
para argumentar, que o Ministério Piblico sendo parte estaria impedido de atuar
como custos legis, ainda assim a Procuradoria de Justica teria que atuar no recurso,
como parte, uma vez que o 6rgdo de execugdo de primeiro grau estaria impedido de
atuar perante o Tribunal e, portanto, a Institui¢do teria que ser representada pelo
orgdo de execugdo superior, que ndo ¢ outro sendo a Procuradoria de Justica. Assim
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e como dito ao inicio, ndo ha como pretender negar essa intervengao.

Como bem acentuou a impetrante, a agfo civil ptblica foi criada e disciplinada,
sem sombra de diivida, sob a inspira¢fo e tendo como modelo a agfio penal publica e,
naquele setor, jamais se duvidou, sequer se discutiu seriamente, a possibilidade e
necessidade de atuagfio das Procuradorias de Justiga, em grau de recurso, nos feitos
em que o Ministério Pablico € o autor da a¢do em primeiro grau.

Parte, parte comum, parte privilegiada, fiscal da lei, seja qual for a qualificacdo
doutrindria que se lhe dé, ndo ha como duvidar da legitimidade e da necessidade de
intervir o Ministério Publico nos recursos em que haja interesse sob sua tutela.

Somos, por todos esses motivos, pelo conhecimento e concessdo da ordem, na
forma do pedido, ou seja, para determinar o re-entranhamento nos autos do parecer
dali retirado e afirmar o direito da Procuradoria de Justi¢a perante aquele 6rgédo
fracionério de manifestar-se em qualquer outro recurso ou medida oriunda do feito
em questdo.

E o parecer.

Rio de Janeiro, 19 de agosto de 1996.

Luiz Sergio Wigderowitz
Procurador de Justica

* Por unanimidade de votos, foi concedida a seguranga.
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Lei n®9.099/95. Aplicagdo dos
arts. 88 e 91. Exame dos temas

Tribunal de Algada Criminal
2*Camara
Apelagdo n® 56.119

Apelante:  Edson Alves Lopes
Apelado: Ministério Piblico

— Lei 9099/95. Estudo das normas contidas nos arts. 88 e 91.
Momento da representagio. Matéria de direito processual, tornando
impertinente a invocagio a tal proposito do art. 5°, n°. XL, da Carta
Politica. Na orbita subconstitucional, o art. 91 da Lei 9099/95 ¢ ina-
plicavel ante a limitagdo contida no art. 90, que estatui a ultratividade
da lei velha. Caso em que a instrugfo jé se iniciara muito antes da
vigéncia da Lei 9099/95, tornando a declaragdo do ofendido de que
ndo desejava oferecer representa¢io despida de qualquer efeito juridi-
co. Inocorréncia de extingdo da punibilidade. No mais, ¢ de ser con-
firmada a sentenga quanto ao mérito, acaso se decida pela ndo extin-
¢do.

PARECER

1. Através dar. sentenga de fls. 86/89, foi o apelante condenado como incurso
nas sangdes do art. 129 do CP a pena de 3 meses de detengdo, substituida pelo
pagamento de 10 dias-multa no valor unitdrio minimo.

Irresignado, manifesta apelagdo total a fls. 91, com razdes a fls. 108/110.

Ao ensejo da baixa dos autos ao Juizo de origem para que se colhesse a resposta,
requeren a ilustre Dra. Promotora de Justiga, em face do disposto no art. 91 da Lei
9.099, de 26.09.95, a intimagdo da vitima para, querendo, oferecer representagio
(fls. 111 v.).

O ofendido manifestou-se no sentido de ndo fazé-lo (fls.114), ao que os autos
retornaram a este segundo grau.

2. O que estd em causa, como questdo prévia a ser resolvida, é a aplicagio ao
caso concreto do art. 88 da Lei n° 9.099/95, que tornou de agdo publica condiciona-
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da o crime de lesdo corporais leves, ¢ do art. 91 do mesmo diploma, que cuidou a tal
respeito dos processos em curso.

O tema ha de ser analisado a partir da Lei Fundamental.
O art. 5° XL, da Carta da Repiiblica estabelece que
“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.”

Percebe-se claramente que a redagdo do dispositivo autoriza duas interpretagdes.
A primeira pode traduzir-se do seguinte modo: a lei penal, como regra, ndo retroa-
gird, mas havera retroagdo quando beneficiar o réu. A segunda exegese possivel
explicita-se assim: a lei penal nfio retroagird, a menos que, sendo para beneficiar o
réu, a lei ordindria disponha nesse sentido. Segundo a primeira interpretagio, a
retroagdo em beneficio do réu ocorre sempre; de acordo com a segunda, a retroagdo
benéfica esta condicionada a que a estabeleca disposi¢do infraconstitucional.

O critério interpretativo que deve preponderar, a nosso aviso, ¢ o do contex-
to significativo da lei (cf. Karl Larenz, Mefodologia da Ciéncia do Direito, 2* ed.,
pp. 390/395). Cuidando-se de disposigdo que se insere na solene proclamacio de
direitos e garantias individuais, afigura-se-nos induvidoso haver-se consagrado re-
gra de solugdo de conflito de leis penais no tempo pela qual ocorrerd sempre retroa-
¢do em favor do réu de disposi¢do que lhe seja mais benéfica.

Dado que a previsdo constitucional influi na questfo sob apreciacio, hd de
se investigar seu exato alcance.

Segundo entendimento de uma corrente, as previsdes dos arts. 72, 74, p.
unico, 76, 88 e 89 seriam de natureza mista, ou seja, penais e processuais penais,
mas com preponderancia do carater de direito material. A retroatividade das mes-
mas de modo a alcangar fatos pretéritos decorreria, por forga da previsio do art. 5°,
XL, da Lei fundamental, de ser a lei nova mais benevolente. Resultaria dai sua
aplicagdo no primeiro grau de jurisdi¢do, qualquer que fosse a fase em que se encon-
trasse o processo, € mesmo no segundo grau, nos feitos pendentes do julgamento dos
recursos, para o que haveriam de ser restituidos a instincia de origem. A aplicabili-
dade néo ocorreria, contudo, com pertinéncia as causas j& definitivamente julgadas,
em que se houvesse formado a coisa julgada penal. E que, a tal proposito, ter-se-ia
de considerar o cardter também processual das disposi¢@es em questdo, do que emer-
giria um limite natural 4 aplicabilidade, impediente da incidéncia da lei nova a
causas definitivamente decididas.

Sem embargo do elevado nivel cientifico com que deduzida a tese, lamenta-
mos dela discordar.

Como se pode observar, assentou-se a retroatividade das disposigoes no cri-
tério da preponderancia do carater de direito material das mesmas.

No entanto, o art, 88, incluido entre aqueles que revelariam tal substincia,
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cogita de hipétese de decadéncia, sendo certo que dela e da perempgao disse Heleno
Fragoso (Ligdes de Direito Penal, A Nova Parte Geral, 1986, p. 104), com toda sua
autoridade, terem

“carater penal e processual penal, embora o aspecto processual
seja mais evidente, pois impedem o processo.

Entdo a preponderdncia da esséncia nfio levaria ao resultado assinalado, pelo
menos na extensdo pretendida, pois o raciocinio nfo se mostraria préprio com rela-
¢do a disposicdo do art. 88, que é justamente aquela de que nos estamos ocupando.

Ainda assim se poderia sustentar que as disposi¢des de natureza mista, mesmo
que o carater penal seja menos intenso, estdo sujeitas a regra do art. 5°, XL, da Carta
Politica.

Em face de um tal argumento deve-se indagar a que resultado o acolhimento da
tese nos levaria.

A solugdo proposta revela-se particularmente engenhosa quando se trata de re-
solver as questdes exsurgentes dos processos em curso. Ela, contudo, néo resiste a
andlise - e rogamos todas as vénias ao emitir essa afirmativa - uma vez que se haja
de aplica-la as causas em que se formou a coisa julgada. Deveras, a retroatividade da
lei penal mais benéfica ndo respeita a res judicata. Ter-se-ia de aceitar entdo que os
processos findos em que fossem em tese aplicéveis tais disposi¢Bes haveriam de ser
reabertos. Ora, essa conseqiiéncia, repelida pela integralidade dos defensores da
concep¢do em analise, é particularmente reveladora de sua insubsisténcia, pois se
percebe ai o absurdo do resultado atingido.

E certo que se afirma que as disposigdes em tela, de carater misto, sendo igual-
mente processuais penais, encontram um limite natural a sua aplicabilidade, que € o
de ndo se ter formado a coisa julgada. O argumento, todavia, ndo se mostra eficien-
te. Com efeito, se sdo penais para fazer incidir a norma do art. 5°, XL, da Constitui-
¢do da Republica, por que nfo o seriam para que os efeitos da sentenga trénsita em
julgado cedessem diante delas, como previsdes mais benéficas? Essa € a pergunta
que gostarfamos de ver respondida pelos apostolos da tese ora em comento.

Uma vez inacolhida a opinido de que nos ocupamos, ¢ momento de apresentar,
em seu lugar, outra proposta.

Traga-se, ainda uma vez, o magistério de Heleno Fragoso (0b.
cit., pp. 104/105):

“No que tange a representacdo: serd indispensavel se a agdo pe-
nal ainda néo se iniciou. Apés o inicio da agdo penal, serd irrelevante
a lei nova que a subordina 4 representagdo. E a solugdo que deveria
ser dada para os casos de processos referentes a lesdes corporais leves
ou culposas, que o CP de 1969 fazia depender de representagfo.”
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Como se observa, o eminente ¢ saudoso penalista ndo pretendeu, precisamente
na hipétese de que se cogita, dar aplicacdo 4 lei nova mais favoravel, se a agdo penal
ja houvesse sido instaurada. Estd patente, pois, que ndo inseria a matéria no Ambito
do Direito Penal, pois se o fizesse ndo poderia deixar de reconhecer a extra-ativida-
de da lex mitior.

A ligdo parece-nos rigorosamente exata. Enquanto a prescri¢do extingue a puni-
bilidade diretamente, a decadéncia, obstando a instauragdo do processo, o faz indi-
retamente , reflexamente. A natureza da representagio ¢ de condigdo de procedibili-
dade; sua disciplina figura no CPP. Particularmente a questio do momento, da
oportunidade em que hd de ser exercida tem natureza processual. Mesmo quem
teimasse em ver a representacio como albergada, em linhas gerais, pelo direito -
material, ndio poderia negar que o aspecto da ocasifo de seu exercicio se situaria na
seara do processo penal. Ora, o art. 91 da Lei n° 9099/95 estabelece que, nos casos
em que a representacdo passou a ser exigida para a propositura da agdo penal, o
ofendido ou seu representante legal serd intimado para oferecé-la no prazo de 30
dias sob pena de decadéncia. Estd-se a ver, pois, que, cuidado-se de processos em
curso, a decadéncia ndo impede a instauragio do processo, mas obsta seu prossegui-
mento ou, talvez com mais exatiddo, provoca a extingfo do processo. Cogita-se no
dispositivo em causa do momento em que a representacio deve ser oferecida, mateé-
ria que, como se notou, se insere no ambito do direito processual , nada tendo a ver
com o direito material. Segue-se que a previsdo constitucional do art. 5°, XL, se
mostra absolutamente ininvocdvel com relagdo a questdo. O desate que se lhe hd de
dar desloca-se, assim, para o plano subconstituicional.

O art. 90 da Lei n° 9099/95 reza que as disposigdes do diploma em tela ndo se
aplicam aos processos penais cuja instrugdo ja estiver iniciada. Suponhamos, para
perfeita compreensdo do tema, ndo existisse, na Lei n° 9099/95, a disposi¢do em
causa. A previsdo do art. 91 teria de ser aplicada a todos os processos ou, pelo
menos, aqueles em que a sentenga nio houvesse sido prolatada. O art. 90, contudo,
estabelece um /imife ao disposto no art, 91. Gize-se, em parénteses, ser inteiramente
desacertada a afirmativa de que o art. 90 ¢ inconstitucional. No maximo, seriam
inconstitucionais (se a questdo ndo se resolvesse no dmbito da interpretagio) as
aplicag¢des que se fizessem as normas penais. As aplicages as normas processuais,
no entanto, sdo rigorosamente constitucionais: Ora, se o art. 91 disciplina, como se
viu, matéria de processo, a aplicagio, a ele, do art. 90 ndo revela qualquer dissondn-
cia com a Lei Fundamental. Retomando o raciocinio interrompido, frisamos que do
art. 90 emerge um limite ao previsto no art. 91, Dessarte, se a instrugdo do processo,
no momento do inicio da vigéncia da Lei n® 9099/95, ndo estiver iniciada, o art. 91
tem plena aplicagdo. Mas se, ao reverso, a instrugdo jd tiver comegado, a lei velha,
ultrativa, é que ha de ser aplicada. Assinale-se que a hipotese do art. 91 ndo consti-
tui excegdo a do art. 90, uma vez que, como comezinho em técnica legislativa, se o
fosse, teria sido formulada como paragrafo do ultimo, O art. 91, desse modo, como
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disposigdo de carater processual, aplica-se imediatamente, desde que ndo verificada
a limitagdo do art. 90, do qual exsurge a ultratividade da lei velha, em face da qual
ndo cabe cogitar de oferecimento de representacdo nos casos dos crimes menciona-
dos no art. 88.

Em sintese, a matéria em exame, pertinente a0 momento em que a representaco
deve ser oferecida, se situa ao abrigo do direito processual, do que resulta ser imper-
tinente a invocagdo a tal propdsito do art. 5%, XL, da Carta Politica. Na ¢rbita sub-
constitucional, nivel em que a questfio se pde, o art. 91 da Lei n® 9099/95 ¢ inaplicé-
vel ante a limitagdo contida no art. 90, que estatui a ultratividade da lei velha.

No caso dos autos, ja que a instrugéo se iniciou muito antes de haver comecado a
viger a Lei n® 9099/95, a declaragdo do ofendido de que nio desejava oferecer repre-
sentagdo apresenta-se como despida de qualquer efeito.

Pelos fundamentos ora deduzidos, somos por que, acaso apreciada a questdo da
extingdo da punibilidade, seja ela decidida no sentido da néo-extingio.

3. No mérito, cuida-se de lesdes corporais dolosas produzidas em seqiiéncia a
um incidente de transito.

A materialidade esta provada pelo auto de exame de corpo de delito de fls. 22.

O apelante negou a autoria em juizo; na delegacia se mantivera em siléncio. Ndo
se pode, contudo, razoavelmente duvidar de ser ele o agressor ante o depoimento de
fls. 41/42, provindo de ilustre advogada e que trafegava em veiculo distinto daque-
les conduzidos pelo recorrente e pelo ofendido, embora outros testemunhos acenas-
sem com possibilidades diversas, ante o conflito generalizado que se estabeleceu, e a
vitima, em juizo, haja declarado n#o saber quem a atingiu.

Exata a condenagdo nos. termos postos.

4. A pena foi imposta no minimo e substituida por san¢do pecuniéria, dosada
também na gradagdo inferior.

5. Isso posto, opina esta Procuradoria de Justiga por que, preliminarmente,
acaso apreciada a questdo de extingdo da punibilidade, se decida pela ndo-exting&o
€, no mérito, pelo desprovimento do apelo.

Rio de Janeiro, 30 de outubro de 1996.

Ronaldo de Medeiros e Albuquerque
Procurador de Justiga.
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Crimes dos arts. 180, 297 e 304 do CP.
Exclusdo do falsum e do uso. Aditamento da inicial
para a inclusdo de fato novo. Impossibilidade

Apelantes:

Apelados:

Tribunal de Justica - 3° Camara Criminal
Apelagdo Criminal n® 1377/94

1) - Ministério Puablico
2) - Luiz Guilherme da Costa ou Jairo Lins
Os mesmos.

- Crimes dos arts. 180, 297 e 304 do CP. Exclusio da condenagio
do crime de falsum e do uso. Manutencdo da condenagio pela recepta-
¢do dolosa. Provimento parcial de ambos os recursos. Aditamento.
Para a inclusdo de fato novo o Ministério Publico ndo pode aditar a
deniincia mas pode fazé-lo somente para dar ao fato nova definigio
juridica que importe na aplicagdo de pena mais grave. Exclusdo da
condenagéo pelo crime aditado. Envio de pegas ao Procurador-Geral
de Justi¢a para o processo do fato novo atribuido ao réu, desde que a
punibilidade ndo esfd extinta. Se o agente falsifica e guarda o docu-
mento, sem usa-lo, ndo hd crime a punir. Caso em que ndo hd prova
de que o réun tenha falsificado ou feito uso do documento falso apreen-
dido. Hipétese em que ndo ha falar, sequer, da ocorréncia de dano
potencial visto que o documento se encontrava guardado na casa do
réu. Penas: aumento em relagdo a receptagdo, tendo em conta a ma
conduta social do réu e seus péssimos antecedentes (art. 59 do CP).
Regime fechado em razdo do disposto no art. 33 § 3° do CP. Diminui-
¢do do valor unitdrio da multa, tendo em vista a modesta situagdo
econdmica do acusado (art. 60)., Providéncias judicialiformes a serem
tomadas pelo Colégio,

PARECER

Egrégia Camara:

1. O réu, ora recorrente (segundo apelante), estd condenado pelo Juizo da 5°
Vara Criminal da Comarca da Capital - RJ por infracdo aos arts. 180, 297 e 304 do
CP, as penas totais de 06 anos de reclusio e 45 dias-multa, no valer unitirio de um
salario minimo vigente ao tempo do fatc, em regime inicial semi-aberto (fls. 276/
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280 e 282). Pelo art. 180 do CP (dois anos de reclusio ¢ 15 d.m.), pelo art. 297 do
CP (3 anos de reclusédo e 15 d.m.) e pelo art. 304 do CP (1 ano de reclusdoe 15d.m.),
mantido, em cada caso, 0 mesmo valor unitario acima especificado. Contra a sen-
tenga apelou o Ministério Publico (fls. 283), fazendo-o em recurso amplo e o réu,
este em autodefesa processual e, também em apelo pleno (fls. 288). Em suas razdes,
a Promotoria de Justi¢a se insurge contra as penas aplicadas, pretendendo aumenta-
las, bem como contra o regime semi-aberto concedido ao imputado ( fls. 290/298).
O acusado, por seu turno, pretende a absolvigdo pelo tipo penal do art. 180 do CP,
bem como a redugio da sangdo pecunidria em relagdo ao falsim material e ao uso de
documento falso (fls. 306/309). Contra-razdes respectivas as fls. 301/305, da defesa
e do Ministério Publico (fls. 311/313), defendendo suas posigdes. Os autos subiram
ao Tribunal (fls. 314/317 v.). Este o procedimento do recurso até¢ o0 momento.

2. O fato em julgamento:

“No dia 13-05-92, as 16:30 horas, aproximadamente, na rua Me-
llo de Souza, perto do DETRAN, nesta cidade, o denunciado, ora re-
corrente, foi preso em flagrante porque tinha em seu poder, entre ou-
tros objetos, o automoével marca Chevette, ano de 1982, chassis
SE11BBC165966, que adquirira, sabedor de que se tratava de produto
de crime, pois a placa que ostentava - RJ-XT-7424 - era inidonea.
Consta que o automovel fora furtado em 17-10-90. No ato da priséo, o
denunciado confessou a prética delituosa e informou aos policiais do
flagrante que, em sua residéncia, gnardava farto material proveniente
da pratica de delitos e outros destinados a falsificagdo, que foram,
todos, apreendidos, na rua Souza Barros, n° 214, ap. 206, ali encon-
trando documentos relacionados com furto ¢ roubo de veiculos, duas
chaves “micha”, um pedaco de lixa, sete arames com selos de chumbo
para a fixagdo de placas em veiculos, uma placa de aluminio com a
inscri¢do 9BFBXXLBABE198912, além de uma carteira de habilita-
¢do emitida em branco (n° 00535785-DETRAN-MG) e uma carteira
também em branco contendo a inscrigdo “Ministério da Educacio e
Cultura - Diretoria de Ensino Médio™, caracterizando a documenta-
¢do em branco falsidade documental.” .

Posteriormente, a dentncia veio a ser aditada para incluir o seguinte fato novo
(fls. 197):

“J4 em curso a agdo penal, em dia e hora desconhecidos, mas
antes do dia 16-7-92, o denunciado, ora segundo apelante entregou a
seu advogado para que fosse entregue em Juizo, a titulo de prova, um
DUT ideologicamente falso, subtraido da CIRETRAN de Nova Igua-
cu, eis que os dados nele contidos ndo sdo verdadeiros, fato sabido
pelo denunciado, infringindo assim o art. 304 do CP”
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Estes os fatos que motivaram a agdo penal e respectivo aditamento, resultando o
imputado condenado na forma acima especificada (1).

A dentincia teve como suporte fatico as pegas de fls. 04/50. Nelas ha que desta-
car o farto material apreendido em poder do entdo indiciado (fls. 05/v), bem como as
declaragbes do entdo indiciado, na presenca de advogado, que prestou a chamada
(impropriamente) confissfo extrajudicial em relagfo a receptagio do Chevette, di-
zendo que o adquiriu de um individuo ja fale ido, que atenderia pelo vulgo de “Mug”
sabendo que se tratava de produto de furto, salientando, ainda, que o material apre-
endido era utilizado para a falsificagdo necsssaria as fraudes que vinha praticando
(fls. 09). Voltou a prestar declaragdes (fls. 34/v.), onde, ao lado de ratificar o que
antes alegara, presta uma série de esclarecimentos sobre os documentos apreendi-
dos, fazendo-o, novamente, na presenca de advogado (fls. 34v.). Diz, ainda, que
optou temporariamente por usar o nome de Jairo Lins da Costa (fls. 34v.).

Em Juizo, quando acusado, o réu negou totalmente a acusagdo dizendo que com-
prou o “Chevette” de um amigo “ndo sabendo o nome nem o enderego do mesmo”,
sustentando, ainda, que o farto material apreendido no seu apartamento era do mes-
mo “amigo”, isto €, a pessoa cujo nome ignora e de quem ndo sabe, sequer, o ende-
rego (fls. 57).

Durante a instrugio criminal, inquiridas, agora, as testemunhas arroladas pelo
Ministério Piblico, o policial Carlos Alberto Coutinho Nogueira (fls. 82) disse que
o Chevette estava com placa “fria” e que era objeto de furto. Afirmou, ainda, que o
acusado, ao ser supreendido, “disse que estava providenciando a documentagio do
Chevette”. Confirma, ainda, que na casa do acusado foram encontrados diversos
objetos tais como: carteira de motorista em branco, duas chaves “michas”, um peda-
o de chassis contendo a gravagdo do nimero de um “Escort” e que os papéis, se-
gundo o acusado lhe disse, se destinavam a “fazer documentagio e que os carros ja
tinham ido embora”. O funciondrio Francelino Barcellos (fls. 83) ratifica, em linhas
gerais, a fala de seu colega.

A prova da defesa (fls. 90) nada esclarece em relacio aos fatos relacionados com
o réu.

Veio ao processo o laudo de exame de documentos (fls. 123/125), onde se cons-
tatou que uma carteira era falsa e que os demais documentos “ndo apresentam as
caracteristicas de seguranga inerentes aos documentos oficiais, tratando-se de im-
pressos facilmente obtidos em graficas capacitadas para tal” e que podem servir
para a pratica de crime.

Em razéo do aditamento produziu-se prova da defesa (fls. 215 e 220) que nada
esclarece, valendo notar que a testemunha de fls. 220 faz referéncia, em seu depoi-
mento, aos fatos da dentncia e nfo ao que motivou o aditamento, ensejando-se,
também, novo interrogatério do réu (fls. 226), que, a rigor, deveria preceder a prova
da defesa. Porém, a inversdo da ordem ndo trouxe qualquer prejuizo para o réu até
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porque o réu, no interrogatorio, ndo enfrenta o evento que motivou o aditamento.

Estes os fatos. Resta saber o que ficou provado bem como o direito aplicivel a
espécie.

3. Vou examinar, por primeiro, o aditamento.

Como sabido, o Cédigo de Processo Penal ndo disciplinou o aditamento da acdo
penal publica quando tomado por inciativa do Ministério Publico, tratando do as-
sunto, equivocadamente, no capitulo da sentenga (art. 384 § inico do CPP). Parado-
xalmente, cuidou, com minicia, do aditamento da queixa pelo Ministério Piblico
(arts. 45, 46 § 2° e 48 do CP).

Portanto, aplica-se, por analogia, (art. 3° do CPP), o art. 384 § umnico do CPP.
Ora, tal dispositivo cogita da possibilidade de nova defini¢do juridica que importe
na aplicagdo de pena mais grave. Observe-se bem: ndo trata o dispositivo em ques-
tdo de fato novo. Para fato novo o Ministério Publico ndo pode aditar denvincia nem
o0 Juiz tomar a providéncia a que alude o § tnico do referido art. 384 do CPP. Para
ele (fato novo) existe a providéncia judicialiforme do art. 40 do CPP. Em relacio ao
evento criminoso que motivou o aditamento deve ele ser excluido da condenagio.
Como a punibilidade ndo estd extinta, as pegas relacionadas com o aditamento de-
vem ser remetidas ao Ministério Piblico, acompanhadas do parecer e do acérdio,
tudo na forma do art. 40 do CPP. Elas estdo indicadas no proprio aditamento (fls.
197).

A receptacdo dolosa em relagdo ao Chevette estd inequivocamente provada nos
autos conforme demonstra ndo s6 a farta prova colhida no processo, acima examina-
da, como também porque, se inocente, seria muito ficil para o acusado evidenciar a
origem legitima do veiculo. Ao contrario, preferiu negar em Juizo, dizendo que
comprou o carro de um amigo cujo nome e enderego ignora. Na verdade, tratava-se
de automovel furtado de propriedade da “Itatiaia Seguros” (fls. 47).

Vamos ao falsum.

Foram apreendidos em poder do réu inumeros objetos e documentos que se pres-
tam a prética de crimes e a falsificagfo especificamente. Um dos documentos (fls.
124) é, sem duvida, falso (a Carteira Nacional de Trinsito - vide fls. 124). Porém,
ndo ha prova de que o réu tenha falsificado o aludido documento nem que dele tenha
feito uso. E se ele falsificasse ¢ guardasse o documento, sem usd-lo, ndo haveria
crime algum a punir, Foi o que, provavelmente, ocorren. Averbe-se que o documen-
to ndo foi encontrado em poder do réu, na rua, quando ainda se poderia discutir a
questdo do dano potencial. O que cle iria fazer com o documento falso é exercicio de
futurologia de que ndo me atrevo a falar.

Alias, a sentenga apelada ndo poderia ter sido mais vaga na apreciagio do crime
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de falsidade e uso.
4. Penas.

A sucinta sentenga foi salva de nulidade gragas ao cuidado do competente ¢
zeloso Promotor de Justiga, Dr. José Roberto Paredes, que conseguiu, pelo menos,
que o guantum aplicado a cada crime fosse especificado no decisum recorrido.

Coerente com o que ficou dito (2 e 3), passo a dosar us penas do crime ao art. 180
do CP. O réu ¢ individuo de péssima conduta social, apresentando FAC rica em
crimes (fls. 163), porém ndo esclarecida. Seus péssimos antecedentes estio retrata-
dos também no expediente de fls. 147/148. Registra passado penal em Belém do
Pard, com a indicagdo, igualmente, da prética de crimes graves (inclusive roubo),
conforme se vé de fls. 169. Ao que consta usaria 12 nomes (fls. 105), atendendo pelo
vulgo de “Tim Maia” (fls. 35). Por tudo isso, proponho que a pena por receptagio
dolosa seja fixada em 03 anos de reclusdo e 30 dias-multa, no valor unitirio minimo
de que cogita o art. 49, § 1° do CP, atendendo, aqui, a modesta situagio econdmica
do réu, critério prevalente na dosimetria da sancio pecuniaria (art. 60 do CP). O
regime inicial fechado ¢ o que se recomenda tendo em conta o disposto no art. 33 §
3° do CP, por forga do que ficou dito acima a respeito da personalidade do acusado
quando do exame das circunstancias judiciais da pena (art. 59 do CP).

5. Assim sendo, proponho:

a) - o provimento parcial do recurso do Ministério Pablico em relagdo as penas
aplicadas ao réu pela pratica do crime do art. 180 do CP, bem como para que se
adote o regime inicial fechado em relagdo a pena privativa de liberdade (2 a 4),
expedindo-se, em conseqiiéncia, contra o réu o competente mandado de prisio;

b) - o provimento parcial do apelo do réu para excluir da condenagio os crimes
dos arts. 197 e 304 do CP e diminuir o valor unitario da multa em relagio ao tipo
penal do art. 180 do CP (2 ¢ 4);

¢) - remessa de pegas ao Exmo. St. Procurador-Geral de Justica para o fim indi-
cado no parecer (3).

Rio de Janeiro, 06 de janeiro de 1995,
Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica
(atvando durante o recesso)
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
JURISPRUDENCIA CRIMINAL

Recurso em Habeas Corpus n® 68.910 — SP
(Segunda Turma)

Relator p/ o acorddo: O Sr. Ministro Carlos Velloso
Recorrentes: Ekaterina Nicolas Panos e outros
Recorrido:  Superior Tribunal de Justica

EMENTA: Processual Penal. Penal. Crime falimentar. Acio Penal: tran-
camento: impossibilidade.

I- Laudo pericial elaborado pelo Sindico da massa falida, perito conta-
dor, com registro no o6rgio de fiscalizagiio: inocorréncia de nulidade
capaz de ensejar o trancamento da a¢io penal. Ademais, toda a maté-
ria apurada no inquérito, instaurade com base no laudo contabil, pode
ser renovada na instru¢io criminal.

II- HC indeferido.
ACORDAQO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, preliminarmente, por decisio undnime, conhecer do recurso

como peti¢do origindria. No mérito, por maioria, vencido o Sr. Ministro Relator,
indeferiu-se o habeas corpus.

Brasilia, 22 de outubro de 1991 — Néri da Silveira, Presidente — Carlos Vello-
s0, Relator p/o acérddo.

RELATORIO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Revelam estes autos que as Pacientes estdo
sendo processadas criminalmente como incursas nas disposigdes dos artigos 186,
incisos VI e VII, 188, incisos III, IV e VII, da Lei de Faléncias, combinados com o
artigo 29, caput, do Codigo Penal. A partir de inquérito judicial formalizado a luz
do art. 103 da Lei de Faléncias, foram denunciadas (folhas 30 a 32). Recebida a
dentincia em 13 de setembro de 1990, foi impetrado, perante o Tribunal de Justica,
Habeas Corpus — o de n° 103.175-5-0 — , argiiindo-se a irregularidade da acdo
penal, porquanto baseada em inquérito em que o laudo foi elaborado pelo proprio
Sindico da massa falida.
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A Segunda Camara do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo, em funci-
onamento nas férias forenses do més de janeiro, denegou a ordem. Diante de tal
fato, o Dr. Alvaro Alves de Queiroz impetrou habeas corpus perante o Superior
Tribunal de Justiga, reiterando a irregularidade atinente ao laudo e pleiteando, face
a inexisténcia de justa causa e a nulidade processual, o trancamento da agfio. Aludiu
a necessidade de aguardar-se a elaboragdo de novo laudo pericial e novo relatério do
sindico para reencetar-se o curso dos trdmites processuais (folhas 2 a 6).

Conforme o Acérddo de folhas 359 a 361, o Superior Tribunal de Justiga con-
cluiu pela denegagdo da ordem. Na oportunidade, adotou as razdes do voto condutor
do julgamento realizado perante o Tribunal de Justica e que estd baseado na ausén-
cia da alegada irregularidade. Assinalou, ainda, que, se falha houve, esta ocorreu no
procedimento falimentar, circunstincia que ndo pode ser levada em conta para o fim
desejado, qual seja, o de encerramento da agfio penal (fothas 359 a 366).

O Impetrante interpds o recurso ordindrio de folhas 368 a 376, ressaltando que
tal decisdio contraria o Decreto-Lei n° 7.661/45, no que se prevé, no infcio V do
artigo 63, a designagéio de perito pelo sindico, afastando-se, assim, a possibilidade
deste assumir o encargo. Nas razbes apresentadas, alude a decisfo do Segundo Tri-
bunal de Algada Civil de Sé@o Paulo que, & unanimidade, encerra conclusio sobre a
imprestabilidade da prova pericial quando realizada mediante atuagdo de perito ndo
nomeado. Argii-se, mais, a transgressdo aos artigos 134, inciso VI e 138, inciso 111,
do Codigo de Processo Civil, face a resolugéo do sindico no sentido de atuar como
perito, ja que administrador da massa falida. A par disto, é feita referéncia ao fato de
o sindico ndo ser domiciliado no foro da faléncia, aspecto que estaria a importar,
segundo o sustentado, no desrespeito ao artigo 60 da Lei de Faléncias. Por dltimo,
aponta-se que ndo foi prestado o compromissc previsto no artigo 422 do Cédigo de
Processo Civil e pleiteia-se o acolhimento do recurso para reforma do que decidido
pela Corte de origem e concessdo da ordem.

O Ministério Piblico trouxe aos autos o parecer de folhas 390 e 391. Em sin-
tese, manifesta-se pelo ndo-cabimento do recurso e pela intempestividade. O pri-
meiro porque o habeas corpus conhecido e denegado pelo Superior Tribunal de
Justica mostrara-se substitutivo do recurso ordindrio constitucional. O segundo por-
quanto fora inobservado o qiiinquidio de que cuida o artigo 310 do Regimento Inter-
no desta Corte. No mérito, o parecer ¢ pela denegagdo da ordem, de vez que o Autor
do laudo contébil teria prestado compromisso enquanto Sindico da massa falida.

Recebi os presentes autos para exame em 4 de outubro de 1991, liberando-os
no dia 7 de mesmo més e consignando, a folha 393, a necessidade de corrigir-se a
autuagdo para constar como Recorrente o Impetrante e ndo as Pacientes ¢ como
Recorrido o Ministério Publico e nfio o Superior Tribunal de Justiga, j4 que essa
egrégia Corte nenhum interesse tem na manutencdo do acérddo que prolatou.

E o relatorio.
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Voro
O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator):

Faléncia. Laudo Pericial. Atuagio do sindico como perito. Ir-
regularidade. Repercussio na agiio penal. Ao sindico cumpre de-
signar o perito para proceder a exame da escrituragdo do falido, co-
municando a ocorréncia ao Juiz. Para efeito de inquérito judicial, a
exposigdo do sindico ¢ instruida com o laudo de tal perito, bem como
dos documentos pertinentes. O compromisso prestado pelo sindico
somente abrange a atuagdo no respectivo cargo. O sindico, porque
administrador da massa falida, estd impedido de atuar, no processo
falimentar, como perito. O fato de a dentincia recebida ter como base
inquérito judicial origindrio de exposigio instruida com laudo im-
prestavel, porque de autoria do préprio sindico, ¢ conducente & con-
vicgdo de que os denunciados sofrem constrangimento ilegal. O laudo
¢ o corpo de delito no processo falimentar (Rubens Requido), o que
informa que a elaboragio somente tem valia quando observadas as
formalidades legais, dentre as quais desponta a feitura por pessoa id6-
nea, desimpedida, qualificada e que tenha prestado o compromisso de
atuar conscienciosamente. Inteligéncia dos artigos, 62, 63, inciso Ve .
103 do Decreto-Lei n° 7.661/45 (Lei de Faléncias), 138, inciso Il e
422 do Cddigo de Processo Civil, 159 e 564, inciso IV, do Cédigo de
Processo Penal.

. Em assentada anterior, sustentei o entendimento de que aprecia-se o recurso

ordinario tal como protocolizado, ou seja, levando-se em conta o fato de haver sido
interposto contra decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica de sabeas cor-
pus. Na oportunidade, coloquei em plano secunddrio a circunstdncia de o provimen-
to daquela Corte haver resultado de impetragio de habeas corpus substitutivo de
recurso ordindrio. Contudo, fui vencido e, agora, ressalvo entendimento pessoal
para homenagear o que decidido pela Turma. Assim, na esteira do precedente cita-
do, conhego da peca de folhas 368 a 376 como a revelar impetragdo origindria,
ficando prejudicada a matéria relativa a oportunidade, ou ndo, da interposi¢do do
recurso ordinario. Confesso que assim o fago com alguma dificuldade, pois o enfo-
que resulta na admissdo de sucessivos habeas corpus, impetrados os dois seguintes
contra decisdes proferidas também em habeas corpus. Nio obstante, que prevalega,
de qualquer forma, a unidade de enfoque, para prestigio do proprio Judicidrio.

De inicio, coloco em plano secunddrio o argumento de que foi vulnerado o art.
60 do Decreto-Lei n° 7661, de 21 de junho de 1945. E que o fato de o sindico ndo
residir no foro da faléncia ndo tem reflexo no campo penal a ponto de levar ao
trancamento de agdo ajuizada com base no inquérito judicial previsto na Lei Fali-
mentar.

Passo ao exame do habeas corpus, considerada a matéria relativa 4 confecgio
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do laudo pericial. O laudo referente ao exame da escrituragio do falido € peca essen-
cial a valia da exposigdo que o sindico deve fazer sobre as causas da faléncia, o
procedimento do devedor, antes e depois da sentenga declaratoria, e outros elemen-
tos ponderaveis. E com base nele que o sindico especifica os atos que constituem
crime falimentar, indicando os responsaveis e os artigos penais aplicéveis - artigo
103 do Decreto-Lei n° 7661, de 21 de junho de 1945. Consubstancia, por isso mes-
mo, o que Rubens Requido, com a percuciéncia de sempre, afirma ser o corpo de
delito dos crimes falimentares - Curso de Direito Falimentar, volume 1, pgina 289,
1% edigfio, 1975, Saraiva - SP. A teor do disposto no artigo 63, inciso V do Diploma
Especial em comento, cumpre ao sindico designar perito contador para proceder a
analise da escrituragdo do falido, proporcionando-the os documentos indispensa-
veis. A norma impde-lhe o dever de comunicar ao Juiz, tal designagéo.

Depreende-se deste conjunto de exigéncias a imposigdo de formalidades es-
senciais. Da Lei de Faléncias exsurge ndo so a dualidade de pessoas ligadas a atri-
buigbes diversas - 0 sindico e o perito - como também a necessidade de o primeiro
informar ao Juiz a escolha do segundo. Do Cédigo de Processo Civil extrai-se que a
atuagdo de qualquer perito requer a assungdo do compromisso de cumprir conscien-
temente o encargo cometido - artigo 422, No campo penal, verifica-se a necessidade
de ser atendida idéntica formalidade. Impée-se, de inicio, que a pericia deve ser
realizada, de regra, por perito oficial e, ndo existindo este na localidade, por pessoa
idénea, com habilitagdo técnica, que prestard compromisso de bem ¢ fielmente de-
sempenhar o cargo - artigo 159 e pardgrafos do Cédigo de Processo Penal. Por outro
lado, também ¢ regra da processualistica comum que ndo pode funcionar como peri-
to, nem mesmo como assistente técnico, pessoa que seja 6rgio de direcdo ou de
administracio de pessoa juridica parte na causa - artigo 138, inciso ITI, combinado
com o artigo 134, inciso VI, ambos do Cédigo de Processo Civil. No caso dos autos,
na demincia teve-se por base, justamente, o relatério que o Sindico da faléncia, em
cumprimento a regra do artigo 103 do Decreto-Lei citado, apresentou (folhas 14 a
20). Portanto, o Ministério Publico, titular da agdo penal, louvou-se na exposigio
entdo realizada, que, no entanto, ndo sobrevive como pega idénea a levar & demincia
sem o laudo pericial revelador da apuragio dos atos que estariam a configurar cri-
mes falimentares. Na hipotese, houve absoluta coincidéncia no enquadramento juri-
dico-penal, estando mencionados na demincia os mesmos dispositivos da Lei de
Faléncia aludidos no relatorio elaborado pelo Sindico. O fato demonstra o nexo de
causalidade. A dentncia resultou da exposi¢do do Sindico, que fora, em cumpri-
mento 4 regra do artigo 103 da citada Lei, depositada em Cartério, para efeito de
inquérito judicial, devidamente acompanhada do laudo pericial, ou seja, do corpo de
delito (folhas 14 a 28).

Acontece que ndo foram observadas regras indispensaveis a valia do laudo.
Em primeiro lugar, saliento que a interpretacdo sistemdtica e teleoldgica dos artigos
62,63, inciso IV e 103, caput ¢ § 1° da chamada Lei de Faléncias — Decreto-Lei n°
7.661/45 ~ torna evidente que ndo se confundem as pessoas do sindico e do perito.
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Aquele sdo atribuidos deveres especificos, dentre os quais, a revelar a impossibilida-
de de cumulago de fungdes, o de designar o perito contador, submetendo o nome
escolhido ao juizo universal da faléncia — artigo 62 e 63. Ao perito cumpre a elabo-
ragdo de trabalho técnico que instrui a exposigdo do Sindico, mostrando-se tal rela-
torio como verdadeira inicial dos autos do inquérito judicial — §§ 1° e 2° do artigo
103. E dificil conceber que ambas as pegas ~ exposi¢do e laudo — possam ter como
autor a mesma pessoa — o sindico. A referéncia contida no § 2° do artigo 103 a
apresentagio da exposi¢ao pelo sindico “... instruida com o laudo do perito encarre-
gado do exame da escrituragdo do falido (art. 63, V) e quaisquer documentos...”
obstaculiza a perpetuagio do quadro até aqui notado. A acdo penal estd lastreada em
requerimento de inquérito formalizado pelo sindico que, a um sé tempo, elaborou a
exposicio que lhe cumpria e, para respalda-la, ou melhor, para instrui-la como pre-
visto em lei, o laudo que normalmente seria da responsabilidade do perito contador
encarregado de, com a eqiiidistdncia desejdvel, proceder ao exame da escrituragio
do falido. No caso, houve inversdo da ordem natural dos fendmenos. Ao invés de o
laudo instruir a exposicdo, esta € que, ao que tudo indica, instruiu aquele, pois é
presumivel que se buscou a harmonia entre as pegas, tarefa facilitada pela autoria
unica.

A partir do equivoco ocorrido, ou seja, da esdrixula indicagdo pelo sindico de
si mesmo para atuar como perito, sem comunicagdo ao Juiz, contrariando a regra de
impedimento do artigo 138, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, pois o sindico é
o administrador da massa falida e, assim, ndo pode ser a um s6 tempo sindico e
perito, outra irregularidade foi perpetrada. E que ndo houve o compromisso previsto

.no Cédigo de Processo Civil — artigo 422 — como também no de Processo Penal —
artigo 159, vindo ao mundo juridico laudo elaborado por quem, para tanto, ndo
estava compromissado, ndo servindo, destarte, de base a dentncia formalizada. Nem
se diga, como fez o Juizo ao prestar informagdes para o julgamento do habeas cor-
pus impetrado perante o Tribunal de Justiga, que a formalidade estaria suprida pelo
fato de aquele que atuou como perito haver prestado compromisso relativamente a
empreitada de maior envergadura — a de sindico. E que a exigéncia imposta nos
campos civil e penal ndo se confunde com a ligada ao cargo de sindico, pois diversas
sdo as atribuigdes dos participes do processo falimentar. O termo de compromisso
previsto no artigo 62 do Decreto-Lei n® 7.661/45 diz respeito ao fiel desempenho do
cargo de sindico e ndo ao encargo de perito e, sob o meu juizo, deu-se, até mesmo, a
ofensa aquele, pois o sindico deixou de cumprir o dever estabelecido no inciso V do
artigo 63 do aludido Decreto, preferindo, ao invés da designagio de um perito con-
tador, assumir ele proprio a fungéo, simplificando o processo, a mais ndo poder.

Quanto as demais justificativas — tratar-se de sindico bacharel e contador e de
o procedimento haver contribuido para a melhor avaliacdo da situacdo da empresa,
além de ter implicado economia para a massa falida e agilidade do processo, dispen-
so-me de consideragGes maiores, pois nio tém lastro juridico, denotando visio pra-
tica e incompativel com a organicidade do proprio Direito, drea em que, por se tratar
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de uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas nfo este aquele. O Supremo Tribunal
Federal ¢ Corte apegada a principios. As normas procedimentais tém como escopo
maior a seguranga das partes e toda vez que ocorre o desapego, em maior ou menor
grau, sai malferido principio dos mais caros as sociedades democriticas — o assegu-
rador do exercicio do direito de defesa, especialmente quando se estd na drea penal,
como € o caso vertente. A circunstancia de a dentincia ter como base laudo impres-
tavel, elaborado por quem estava impedido de fazé-lo e por quem sequer prestou
compromisso indica o constrangimento a que as Pacientes estdo submetidas. Vém
sendo processadas com base em pega que serviu a inquérito judicial elaborada em
flagrante desarmonia com as normais legais em vigor.

Concedo a ordem para trancar a agdo penal, pois lastreada em exposigio do
Sindico da faléncia que, por si s6, a teor do disposto no § 1° do artigo 103 da Lei de
Faléncias, ndo serve, sequer, ao inquérito judicial que motivou a atuagio do Minis-
tério Pablico, o que se dird quanto como pega de sustentagfo da demincia. Esta
concessdo ndo obstaculiza, no entanto, a possibilidade de vir a ser elaborado um
novo laudo, com observincia das prescri¢des legais, propondo-se, se for o caso,
nova agio penal. E como voto, na certeza de fazé-lo com absoluta fidelidade 4 ordem
juridica.

VOTro

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Sr. Presidente, a Lei de Faléncias estabelece,
no art. 62, inciso V, que serd nomeado um perito contador para proceder ao exame
da escrituragfio do falido e ao qual cabera fornecer os extratos necessarios a verifica-
¢do dos créditos, bem como apresentar, em duas vias, o laudo do exame procedido
na contabilidade. No caso, sendo o sindico perito contador, o laudo foi elaborado por
ele proprio, mesmo porque o que a lei quer, o que a lei deseja, é que o exame da
escrituragdo do falido seja realizado por perito contador. Ficou claro, no caso, que o
sindico € perito contador, ¢ contador registrado, tem qualificagio técnica e prestou o
compromisso legal. De modo que, parece-mne, a questdo posta na impetragio nio
tem a relevancia que lhe empresta o impetrante,

A Lei de Faléncias, no art. 103, ao cuidar do inquérito judicial, exige que a
exposicdo a ser apresentada pelo sindico esteja instruida com o laudo do perito en-
carregado do exame de escrituragdo do falido, justamente o laudo a que nos referi-
mos, que deve ser feito por perito contador, por contador com qualificagio para a
realizagdo do exame.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Dois fatos: primeiro, dentre os deve-
res do sindico esta o de indicar o perito; segundo, ndo pode, pelo Codigo de Processo
Civil, ser perito o administrador envolvido como tal no processo. O sindico ¢ um
administrador da massa falida.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: O que acontece € que até pessoa juridica pode
ser sindico.
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O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Veja como as coisas mostraram-se
concatenadas: ele mesmo faz a exposigdo e apresenta o laudo que respaldard essa
exposicdo, a meu ver, sem a eqiiidistancia necessaria.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: V. Exa. estd emprestando a esse laudo uma
relevancia que ele ndo tem para a instauragdo da a¢do penal.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): E com base no laudo que se conclui
pela existéncia do crime falimentar, ele ¢ que revela o procedimento do falido.

O Sr. Ministro Carles Velloso: Com base nele se instaura o inquérito.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): E peca essencial, a que a denincia faz
referéncia.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Ministro, é com base nele que se instaura o
inquérito, mas esse laudo pode ser impugnado tanto no inquérito (art. 106), quanto
na agdo penal, mediante a realizago de novos laudos e de novas pericias. Ele ndo
tem a relevancia que a ele esta sendo emprestada, como se a agio penal se baseasse
apenas e tdo-so nele, ou que ele fosse imodificvel.

Basta, pois, que o impetrante requeira a realizagdo de pericia contabil.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Se V. Exa. valoriza o laudo apresen-
tado pelo sindico, a conseqiiéncia serd natural: “indeferimento desse pleito.”

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Se o perito, com qualificagdo para tal, verifica
a prética, por parte do falido, de crime falimentar, sendo ele, sindico, perito conta-
dor, impedir prossiga a agdo penal, quando o laudo simplesmente autoriza a instau-
ragdo do inquérito judicial, laudo que pode ser impugnado no inguérito e no curso
da acdo penal, ndo tem, data venia, sentido.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): V. Exa. admite que, naquelas hipdte-
ses em que o sindico ¢ um dos credores, constituido em pessoa juridica, pode haver
indicagio de um funciondrio desse credor, sindico e pessoa juridica, para atuar como
perito.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Nio estamos diante desta hipotese.
O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Ai, temos de dar enquadramento tini-
co: o laudo apresentado pelo sindico serve ou nio, seja qual for o sindico.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Devemos considerar o seguinte: o juiz esta
sempre diante de um fato; é impossivel escapar disso, principalmente no julgamento
de habeas corpus e ndo em sede de recurso especial ou de recurso extraordingrio.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Refiro-me, aqui, a uma Corte apega-
da a principios.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: No caso, ndo estamos diante de um laudo ela-
borado por um funciondrio de uma empresa credora, mas de um laudo efetivado
pelo sindico, que ¢ perito contador.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Se estivéssemos, V. Exa. ndo daria-
lhe valia?
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O Sr. Ministro Carlos Velloso: Ai, eu iria meditar.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator); Mas o meio termo ndo é possivel. O
que se questiona ¢ se o sindico pode, ou ndo, ser perito, segundo a legislagdo seja
quem for.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Néo ¢ bem isto. V. Exa. nfo pode raciocinar
nestes termos, quando tem diante de seus olhos uma agfo penal instaurada com base
num inquérito judicial em que o laudo pode ser impugnado. O Poder Judicidrio anda
tdo repleto de processos que ndo podemos nos dar ao luxo de trancar agdes penais
com base em nugas formais, para que tudo se repita, depois.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): O meu receio é que o dzsapego as
normas procedimentais, que revelam seguranga, levem a balburdia.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Nio conhego um réu condenado por crime
falimentar.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Porque, em geral, os Inquéritos sdo
mal feitos, lamentavelmente, Ndo estou aqui para agasalhar procedimento penal
viciado, ou seja, que tem como pega basica algo inutil, imprestavel.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: V. Exa. empresta relevincia a um laudo que
pode ser impugnado e substituido e que constitui, apenas, mero indicio.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): No caso, ndo houve o compromisso
do perito e, além do mais, havia impedimento. Isto néio revela meros indicios.

O Sr. Ministro Carlos Velloso: O indicio ¢ apenas para a abertura do inquérito
ao qual se segue a agdo penal, convindo lembrar e esclarecer que a dentincia pode
ser apresentada e recebida independentemente do laudo, mediante simples inspegio
nos livros do falido (art. 110).

Presto ao espirito liberal de V. Exa. homenagens, mas pego vénia a V. Exa,
para, fazendo o mesmo que fez o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Superior
Tribunal de Justi¢a — esta questio foi examinada por dois tribunais — indeferir o
habeas corpus.

Voro

O Sr. Ministro Néri da Silveira (Presidente): Vou pedir vénia ao eminente
Ministro Relator para acompanhar o voto do Sr. Ministro Carlos Velloso. Também
entendo que no caso a denincia estd apoiada no inquérito judicial que, & sua vez se
instaurou em face do laudo contébil, assinado por perito judicial, que coincidente-
mente ¢ 0 sindico.

Toda a matéria apurada no inquérito come pré-processual, pré-judicial, pode
ser objeto de renovagdo no curso da instrugdo criminal. No caso, indicios de ilicito
penal foram verificados em face dos documentos de natureza administrativa, pelo
Ministério Pablico; em razdo disso, oferecen demincia, que foi recebida pelo juiz
processante. Ndo hd qualquer cerceamento a defesa dos pacientes, na medida em
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que se entende que ndo so o laudo pericial — se com ele ndo estiverem de acordo as
pacientes — mas quaisquer outras provas constantes do inquérito judicial poderdo
ser reelaboradas ou reapuradas durante a instrugdo criminal.

O trancamento da agdo penal por falta de justa causa somente se pode dar — e,
particularmente, apds a apreciacdo da mesma matéria, sucessivamente, em instanci-
as inferiores — pelo supremo Tribunal Federal, quando dos autos se verificar a ine-
xisténcia de qualquer indicio sério de infragdo penal. Nédo se hd de trancar a agdo
penal por simples irregularidade na fase pré-processual, ou na fase administrativa,
assegurada, como estd, a ampla defesa das pacientes na instrugfo criminal.

EXTRATO DA ATA

RHC 68.910 — SP — Rel.: Min. Marco Aurélio. Rectes.: Ekaterina Nicolas
Panos e outros (Adv.: Alvaro Alves). Recdo.: Superior Tribunal de Justica.

Decisdo: Preliminarmente, por unanimidade, a Turma conheceu do recurso
como peticdo origindria. No mérito, por maioria, vencido o Sr. Ministro Relator,
indeferiu-se o0 habeas corpus. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Célio Borja.

Presidéncia do Sr. Ministro Néri da Silveira, Presentes a Sessfo os Senhores
Ministros Célio Borja, Carlos Velloso ¢ Marco Aurélio. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministro Paulo Brossard. Subprocuradora-Geral da Republica, a Dra. Odilia
Ferreira da Luz Oliveira.

Brasilia, 22 de outubro de 1991 ~ José Wilson Aragie, Secretario.
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Habeas Corpus n° 72.176 — RS
(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Mauricio Corréa

Pacientes:  Leopoldo Acy Nunes da Silva e Newro Luiz Brondani
Tmpetrante:  Dorval Brdulio Margues

Coator: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Habeas Corpus. Crime cometido por prefeito e por secretirio municipal
de obras (art. 1°, I, do Decreto-Lei n® 201/67, e arts. 304 e 299 do CP).
Competéncia: art. 29 da Constituigiio e Samula 394; coagiio de relator
¢ de tribunal.

1. A Constituigdo transferiu a competéncia do Juiz singular — para julga-

mento do Prefeito por crime cometido durante o exercicio funcional —
ao Tribunal de Justica (inciso VIII do art. 29 da redacdo original, que
corresponde ao inciso X da redagdo dada pela Emenda Constitucional
n°1, de 1992).
Esta disposi¢dio sobre competéncia tem aplicacio desde a sua promul-
gacio (5-10-88), atingindo os inquéritos e agdes penais entdo em anda-
mento, bem como os iniciados apés a cessagiio do exercicio funcional
(Sumula 394).

2. Revisio da jurisprudéncia desta Corte sobre os crimes comuns previs-
tos no Decreto-Lei n° 201/67, no sentido de que o término do mandato
eletivo ndo pde fim & acdo penal j4 iniciada, nem inibe o seu inicio. (HC
n° 70.671-1-PI).

3. Enquanto niio apreciada a demiincia do Procurador-Geral da Justi¢a
pelo Orgiio colegiado, nem este nem o Relator siio os coatores, mas
quem a ofereceu.

4. Habeas Corpus nio conhecido por incompeténcia desta Corte, remeten-
do-se os autos ao Tribunal de Justiga.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros componentes
da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata do julga-
mento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, ndo conhecer do pedido,
por incompeténcia do Supremo Tribunal Federal e determinar a remessa dos autos
a0 egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, para decidir como
entender de direito.

Brasilia, 21 de margo de 1995 — Néri da Silveira, Presidente — Mauricio
Corréa, Relator.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Esta ordem de habeas corpus foi impetra-
da, com pedido de liminar, para dizer que os pacientes, ex-Prefeito ¢ ex-Secretdrio
de Obras do Municipio de Dezesseis de Novembro, Rio Grande do Sul, no periodo
de 1988 a 1992, estdo sofrendo coagio ilegal em face da incompeténcia da 4* Cidma-
ra Criminal do Tribunal de Justica do Estado para a A¢do Penal Publica n°
00694051988 — com denuncia do Ministério Publico embasada no inquérito de mes-
mo numero oriundo da Delegacia Policial de Sdo Luiz Gonzaga — onde o primeiro
paciente ¢ acusado pelos crimes previstos no art. 1°, I, do Decreto-Lei n° 201/67 (5
vezes) e nos arts. 304 € 299, c/cart. 61, I1, b, e art. 69, do Cédigo Penal, e o segundo,
pelo art. 1° I, do Decreto-Lei n® 201 (2 vezes) e art. 69, caput, do Cdédigo Penal.
Pede o trancamento da agdo penal por incompeténcia do Tribunal de Justiga (art.
648, III, do Cédigo de Processo Penal), ou, sucessivamente, que os autos sejam
remetidos para o Juiz singular de Sdo Luiz Gonzaga (fls. 2/6). Juntou documentos
(fls. 7/21).

2. A impetragdo foi originariamente dirigida ao Superior Tribunal de Justica,
onde o Relator indeferiu a liminar e, apos discordar da manifestagdo do Ministério
Pliblico Federal pelo indeferimento do habeas corpus (fls. 25/26), declarou a in-
competéncia do Tribunal, encaminhando os autos a esta Corte. (fl. 28).

3. Vieram as informagdes prestadas pelo Vice-Presidente do Tribunal apontado
como coator, esclarecendo que a dentincia ainda ndo foi apreciada e que estd em
curso o prazo para o oferecimento da defesa escrita prevista no art. 4° da Lei n°
8.038/90 (f1. 36).

4.  Manifestou-se o Ministério Pablico Federal opinando pela remessa dos autos
ao Tribunal de Justiga em parecer assim ementado (fls. 38/41), in verbis:

“Habeas corpus. Ndo conhecimento com remessa ao Tribunal de
Justi¢a. Ndo se pode dizer haja coagdo de Tribunal, em processo de
sua competéncia origindria, se ainda ndo recebida a dentincia. Pare-
cer pela remessa ao Tribunal de Justica, pois se coagdo houver esta
sera imputavel ao Procurador-Geral de Justica.”

E o relatério.
Voro

O Sr. Ministro Mauricio Corréa (Relator): O que o impetrante chama de
Agao Penal Pablica €, na verdade, o Inquérito Policial de mesmo niamero. Os paci-
entes foram denunciados por procurador de justica perante o Tribunal de Justia do
Estado do Rio Grande do Sul com base neste Inquérito, mas a denuncia que os acusa
pelos crimes previstos no art. 1°, I, do Decreto-Lei n° 201/67 ainda nao foi recebida,
estando na fase da resposta escrita prevista no art. 4° da Lei n° 8.038/90.
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2. A Constituigdo de 1988 transferiu a competéncia do Juiz Singular, para julga-
mento do Prefeito, ao Tribunal de Justica (inciso VIII do art. 29 da redagéo original,
que corresponde ao inciso X da redagio dada pela Emenda Constitucional n° 1, de
1992).

Esta disposigdo processual sobre competéncia tem aplicagio desde sua pro-
mulgagio (5-10-88), e permanece mesmo apdés o fim do mandato eletivo, a teor do
que dispde a Simula 394, in verbis:

“Stimula 394. Cometido o crime durante o exercicio funcional,
prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungio, ainda
que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessagdo da-
quele exercicio”.

3. Por outro lado, em recente revisdo da sua jurisprudéncia sobre os crimes co-
muns previstos no Decreto-Lei n® 201/67, ao julgar o HC n°® 70671-1-PI na Sessdo
Plenaria de 13-4.94, rel. Min. Carlos Velloso, esta Corte passou a entender que o
término do mandato eletivo ndo pde fim & agfo penal ja iniciada, nem inibe o seu
inicio.

4.  Por fim, enquanto o Tribunal ndo aprecia a dentncia oferecida pela Procura-
doria-Geral da Justiga com base em inquérito policial, eventual coagfio ilegal, se
houver, ndo podera ser imputada ao Colegiado nem ao Relator, mas a quem ofereceu
a denuncia.

5.  Isto posto e acolhendo a manifestagdo do Ministério Publico Federal, nio co-
nhego do pedido, declaro a incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para pro-
cessar e julgar este pedido de habeas corpus e determino a remessa dos autos ao
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul para proceder como entender de
direito.

EXTRATO DA ATA

HC 72.176 — RS — Rel.: Min. Mauricio Corréa. Pactes.: Leopoldo Acy Nunes
da Silva e Neuro Luiz Brondani. Impte.: Dorival Braulio Marques. Coator: Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Decisdo: Por unanimidade, a Turma ndo conheceu do pedido, por incompetén-
cia do STF e determinou a remessa dos autos ao egrégio Tribunal de Justiga do
Estado do Rio Grande do Sul, para decidir como entender de direito.

Presidéncia do St. Ministro Néri da Silveira. Presentes a Sessdo os Senhores
Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio, Francisco Rezek e Mauricio Corréa. Sub-
procurador-Geral da Repiiblica, o Dr. Mardem Costa Pinto.

Brasilia, 21 de margo de 1995 — Wagner Amorim Madoz, Secretario.
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JURISPRUDENCIA CIVEL

Recurso Extraordindrio n° 155.536 - SP
(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Carlos Velloso
Recorrentes: [nstituto Nacional do Seguro Social — INSS
Recorrido:  Pedro Martinho de Carvalho

Constitucional. Precatério. A¢io Acidentdria. Crédito de natureza alimen-
ticia. Constitui¢io, art. 100.

I- O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn n° 47-SPF, ocor-
rido em 22-10-92, decidin, por maioria de votos, que a excegdo estabe-
lecida no art. 100, caput, da Constitui¢do em favor dos créditos de
natureza alimenticia, ndo dispensa o precatorio, mas se limita a isen-
td-los da observancia da ordem cronoldgica em relagdo as dividas de
outra natureza.

II- Ressalva do ponto de vista pessoal do relator deste.
III — RE conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julgamento ¢ das
notas taquigraficas, por decisdio undnime, conhecer do recurso ¢ lhe dar provimento.

Brasilia, 14 de dezembro de 1993 — Néri da Silveira, Presidente — Carlos
Velloso, Relator,

RELATORIO

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Trata-se de execucfio em agdo acidentdria,
ajuizada por Pedro Martinho de Carvalho, contra o Instituto Nacional de Previ-
déncia Social, em que o réu interpds agravo de instrumento contra despacho que
determinou fosse o deposito efetuado imediatamente, sem expedigio de precatdrio,
a teor do disposto no art. 100 da Constituigio Federal, por sua natureza alimentar.

A Sexta Cadmara do Segundo Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, por una-
nimidade, negou provimento ao recurso, entendendo que, por corresponder a inde-
nizagdo pela perda salarial, sofrida pelo obreiro em razdo do acidente de trabalho, a
natureza alimentar da prestagdo acidentaria ¢ inequivoca.

Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997 267



Inconformada, interpde a autarquia recurso extraordinario, fundado no art.
102, 111, a, da Constituigdo Federal, alegando negativa de vigéncia do art. 100, da
mesma Carta.

Sustenta a recorrente que a expedicdo do precatdrio ndo foi abolida pelo cons-
tituinte, mas priorizado o pagamento dos créditos de natureza alimenticia, devidos
pelas entidades publicas.

O recurso foi admitido na origem.
E o relatério.

VoTo

O Sr. Ministro Carlos Velloso (Relator): O acérddo recorrido afastou a exi-
géncia de precatério para o recebimento de beneficio concedido em agdo acidents-
ria. Dai o recurso extraordindrio, com fundamento no art. 102, III, a, da Constitui-
¢éo sustentando-se ofensa ao art. 100 da mesma Carta, por isso que esta ndo aboliu
0 precatdrio, mas apenas priorizou o pagamento dos créditos de natureza alimenti-
cia devidos pela Fazenda Publica.

Quando do julgamento da ADIn n°® 47-SP, em 22-10-92, 0 Supremo Tribunal
Federal decidiu, por maioria de votos, que a excegdo estabelecida no art. 100, caput,
da Constitui¢do, em favor dos créditos de natureza alimenticia, nio dispensa o pre-
catério, mas se limita a isentd-los da observincia da ordem cronolégica em relagio
as dividas de outra natureza, porventura mais antigas.

Nesse julgamento, fiquei vencido, sustentando que o art. 100 da Constitui¢io
exclui, em definitivo, os créditos de natureza alimenticia dos precatérios, desejando
que tais créditos sejam pagos de imediato.

Assim o voto que entdo proferi:

“ Sr. Presidente, peco vénia para dissentir. O art. 100 da Consti-
tuigdo exclui, em definitivo, os créditos de natureza alimenticia dos
precatorios, desejando que tais créditos sejam pagos de imediato. E o
que me parece resultar, na verdade, da leitura da norma constitucio-
nal inscrita no art, 100;

‘A excegiio dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de
sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica
de apresentagio dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamenta-
rias e nos créditos adicionais abertos para este fim.’

A Constituigdo de 1988 inova em diversos dispositivos, em diver-
sos pontos. Uma dessas inovagdes € esta, no que toca ao pagamento de
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créditos de natureza alimenticia, parecendo-me que ¢é acertada a ino-
vagdo, porque sabemos todos como se torna dificil e tormentosa a
execucdo contra a Fazenda Publica, mediante precatorios, especial-
mente num regime de inflagdo monetdria. Entdo, tratando-se de cré-
dito de natureza alimenticia, impé&e-se o seu imediato pagamento.

E conhecida, Senhor Presidente, a divisdo formal-conceitual do
Estado, em Estado-Ordem Juridica, que compreende a sua estrutura
legislativa, e em Estado-sujeito-de-Direito, compreendendo os 6rgios
que compdem o estado como poderes ou ndo (H. Nawiasky, 7eoria
General de Derecho, 1960, p. 94; H. Kelsen, Théorie Pure du Droit,
1962, pags. 378 e ss). Ora, o Estado-sujeito-de-Direito submete-se &
lei e a jurisdicdo — e por isso € ele Estado-de-Direito — tal qual e nas
mesmas condigbes dos administrados. Deve o Estado proceder, pois,
da mesma forma como procedem os administrados, pagando, pronta-
mente, os créditos de natureza alimenticia.

A meu ver, torna-se necessario lei disciplinando a matéria posta
na ressalva inscrita no art. 100 da Constitui¢do. Néo € possivel, entre-
tanto, ao governador de Estado-membro, a pretexto de regulamentar a
matéria, submeter créditos de natureza alimenticia a precatorios, quan-
do a Constituigdo exclui esses créditos dessa forma de execucio. Pois,
ndo custa relembrar, o art. 100 da Constituigio, que cuida da execu-
¢do mediante precatorios, comega por proclamar a exce¢do no sentido
de que os créditos de natureza alimenticia, devidos pela Fazenda P1-
blica, ndo serdo pagos mediante precatério, mas de imediato. E de
imediato porque, ndo fora assim, ndo se justificaria a exce¢do inscrita
no art. 100, ja que outra forma seria pior do que a forma dos precatd-
rios, e isto representaria interpretagio absurda.

Senhor Presidente, o que estd acontecendo ¢ que a Administracio
quer resolver questdo nova, inovagdo introduzida pela Lei Maior, com
regras ¢ procedimentos antigos. E preciso que a Administragio com-
preenda que esta diante de questdo nova, que precisa, por isso mesmo,
aplicar idéias novas, que € preciso criar, para o fim de fazer realizar o
que deseja a Constituigdo, o que estd na Constituigfo.

Assim, com essas breves consideragdes, concluo o meu voto. Peco
vénia ao Sr. Ministro Relator para dar pela inconstitucionalidade do
art. 1° ¢ seus paragrafos e dos artigos 2° e 4° do Decreto n° 29.463, de
29-12-88, que submetem os créditos de natureza alimenticia ao siste-
ma de pagamento mediante precatorio.”

Quando do julgamento da cautelar requerida na ADIn n° 673-DF, Relator o
Sr. Ministro Paulo Brossard, reiterei o entendimento acima exposto, 0 mesmo tendo
ocorrido por ocasido do julgamento da cautelar pedida na ADIn n® 571-DF.

Revista do Ministério PUblico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997 269



Voltando a questdo ao Plendrio, vou perseverar no entendimento acima expos-
to, dado que ndo estou convencido do seu desacerto. Certo €, entretanto, que ndo
posso, na Turma, arrostar o decidido pelo Plendrio. Por isso, com ressalva do meu
ponto de vista pessoal a respeito do tema, com base no precedente — ADIn n® 47-SP
— conhego do presente recurso e lhe dou provimento.

EXTRATO DA ATA

RE 155.536 — SP — Rel.: Min. Carlos Velloso. Recte.: Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS (Advs.: Anete Rodello e outros). Recdo.: Pedro Martinho de
Carvalho (Advs.: Mauro Lucio Alonso Carneiro e outros).

Decisdo: Por unanimidade, a Turma conheceu do recurso e lhe deu provimen-
to.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira. Presentes a Sessdo os Senho-
res Ministros Paulo Brossard, Carlos Velloso e Marco Aurélio. Ausente, justificada-
mente, o Senhor Ministro Francisco Rezek. Subprocurador-Geral da Republica, o
Dr. Francisco José Teixeira de Oliveira.

Brasilia, 14 de dezembro de 1993 — José Wilson Aragio, Secretario.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
JURISPRUDENCIA CRIMINAL

Recurso Especial n® 30.947 — MS
(Registro n® 92.0033775-9)

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal

Recorrente: Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul.
Recorrido:  Aparecido Vanderlei da Silva (réu preso)

Advogado:  Paulo Dias Guimardes

EMENTA: Penal. Jitri. Homicidio privilegiado-qualificado. Possibilida-

de.

1. Nio ha incompatibilidade na coexisténcia de circunstincias que quali-
ficam o homicidio e as que o tornam privilegiado.

2. Pode o Juri reconhecer concomitantemente que o réu agiu sob o domi-
nio de violenta emocio, logo em seguida a injusta provocagio da viti-
ma, e que empregou um meio que dificultou ou impossibilitou sua defe-
sa.

3. Recurso Especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso ¢ lhe dar provimento,
nos termos do voto do Ministro-Relator. Votaram com o Relator, os Srs. Ministros
Assis Toledo, José Dantas e Cid Flaquer Scartezzini.

Brasilia, 18 de dezembro de 1995 (data do julgamento).

Ministro Assis Toledo, Presidente. Ministro Edson Vidigal, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Edson Vidigal: Nao tendo mais o que beber, a garrafa de ca-
chaga vazia, Aparecido e Tranquilino tiveram uma idéia - que tal d4gua com dlcool?
Aparecida, temendo briga, repreendeu Aparecido, seu namorado. O qual nfo gostou
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e a agrediu. Tranquilino, avd da moga, reagiu.
Pronto, houve briga, os dois corrende, um atrds do outro, em volta da casa,
Aparecido com uma enxada na méo e Tranquilino com uma faca.

Resultou da perseguigdo que Aparecido bateu com a enxada na cabega de Tran-
quilino, o qual, por sua vez, riscou com a faca o pescogo de Aparecido. Apartada a
briga, os dois, muito bébados, foram dormir.

A morte chegaria aquela casa no dia seguinte, por volta do meio-dia, encon-
trando Tranquilino deitado num sofd. Foram duas facadas; Aparecido, agente da
morte, foi para o banco dos Réus.

Preso em flagrante, denunciado por homicidio (art. 121, § 2°, H ¢ IV), Apare-
cido foi acusado de ter agido por motivo futil e de forma que impossibilitou a defesa
da vitima. O Tribunal do Jari afirmou, unanimemente, a materialidade e a autoria.

Afastada a tese de legitima defesa putativa, o Juri reconheceu que Aparecido
agiu sob dominio de violenta emogdo, prejudicando-se, assim, o quesito sobre a
futilidade dos motivos. Foi, ainda, reconhecida a qualificadora da surpresa.

Decidiu o Conselho de Sentenga que Aparecido cometeu homicidio qualifica-
do-privilegiado (CP, art. 121, § 2°, IV, c/c § 1°), concretizando a pena em 10 (dez)
anos e 5 (cinco) meses de reclusio a ser cumprida em regime fechado.

Apelou pedindo a anulagio do julgamento ante a incompatibilidade entre o
homicidio privilegiado e o reconhecimento de circunstincia qualificadora, a fim de
que fosse novamente julgado pelo Juri popular.

O Tribunal de Justiga de Mato Grosso do Sul anulou o julgamento por enten-
der incompativeis as circunstincias. O Acérddo foi assim ementado:

“Apelagdo criminal — Jari — Homicidio privilegiado e qualifi-
cado — Incompatibilidade — Nulidade decretada — Provida.

O maovel do homicidio privilegiado ¢ inconciliavel com a qualifi-
cadora da surpresa, que requer premedita¢do a respeito do modo ou
meio de execugdo, razdo pela qual anula-se o julgamento por incom-
patibilidade de quesitos.”

A Procuradoria de Justiga interpds, entfo, Recurso Especial alegando diver-
géncia jurisprudencial, CF, art. 105, III, ¢. Trouxe para confronto decisdes do pro-
prio TIMS, do TJIPR, TIMG, TIJRJ, TJSC, TISP, todos admitindo a figura do homi-
cidio privilegiado-qualificado.

Sem contra-razdes, subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Publico opinou pelo provimento do recurso “porque ndo hé con-
tradigfo entre o aspecto objetivo — maneira de praticar o delito — com o estado
emocional do réu (dado subjetivo)”.

Relatei.
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Voro

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhor Presidente, a decisdo recorri-
da entendeu que hé incompatibilidade entre a coexisténcia de circunstancias que
qualificam o homicidio e as circunstancias que o tornam privilegiado.

O dissidio jurisprudencial estd bem demonstrado, pois o recorrente colacionou
julgados de diversos tribunais que sustentam o entendimento de que ¢ possivel a
concorréncia entre circunstincias qualificativas e circunstancias privilegiadoras, tese
contraria 4 que prevaleceu na decisdo proferida no Acorddo recorrido.

Estamos, sem divida, diante de questdo controvertida. A interpretagdo trazida
nos paradigmas €, a meu ver, a que melhor se afina com a boa doutrina e com a
jurisprudéncia predominante neste Tribunal.

Do nosso sempre atual Anibal Bruno:

“Circunsténcias privilegiadoras podem concorrer com as qualifi-
cativas. As causas de privilégios sdo subjetivas. Motivo de relevante
valor social ou moral, ou violenta emogdo justificada pela provocagao
da vitima. Ndo podem concorrer com as circunstincias qualificativas
de caréter subjetivo que logicamente as contradizem, mas admitem
concurso com qualificadoras objetivas, predominante sobre elas, e ate-
nuando ou anulando os seus efeitos penais.” (pag. 127, Direito Penal,
Tomo 4°, Forense, Rio, 1972, Anibal Brune).

Nesse mesmo pensamento, Heleno Fragoso:

“Todavia, em relagiio as circunstdncias objetivas, que dizem res-
peito aos meios ou modos de execugdo (art. 121, § 2°, n°s 1l e IV)
podem haver concurso com as circunstincias que autorizam a dimi-
nuigdo de pena (art. 121, § 1°) as quais deverdo prevalecer, pois sio
preponderantes” (pag. 59, Licdes de Direifo Penal, vol. 11, José
Bushatsky Editor, Sdo Paulo, 1976).
E nesse sentido que vem entendendo o Superior Tribunal de Justiga, merecen-
do destaque a decisdo proferida no REsp n. 3.082-PR, 6° Turma, Relator o Min.
Carlos Thibau, D.]., 15/04/91, com a seguinte ementa:

“Penal. Processual Penal.
Homicidio ao mesmo tempo privilegiado ¢ qualificado.

Compatibilidade das duas modalidades: a) “o0 rén cometeu o Cri-
me sob o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta pro-
vocagdo da vitima” (CP, art. 121, § 1°), e b) “o crime foi praticado de
maneira a tornar dificil ou impossivel a defesa da vitima” (CP, art.
121, § 2°, IV).
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Irrelevancia da ordem de colocagdo dos respectivos quesitos, para
serem respondidos pelo conselho de sentenga.

Negativa de vigéncia aos arts. 121, §§ 1° e 2°, IV, do Cédigo Pe-
nal e 564, III, k e pardgrafo iinico do Cédigo de Processo Penal.

Recurso especial improvido.”

Por oportuno, transcrevo trecho do voto-vogal proferido pelo Min. Vicente
Cernicchiaro:

“(...) O argumento fundamental dos que sustentam a incompati-
bilidade ¢ mera razdo de ordem topografica. Quer dizer, se o legisla-
dor quisesse tornar compativel teria colocado o § 2° no § 1° e antece-
dido o que ¢ qualificadora no § 1°. O que me parece, data venia,
fundamental, ¢ a substincia das circunstincias.

Nao hd incompatibilidade entre circunstincias subjetivas e obje-
tivas. Assim, nada impede que haja conduta a trai¢do, a emboscada,
nio obstante estar o agente impelido por motivo de relevante valor
social ou moral. O “logo ap6s” ndo significa ato continuo. Por isso,
também comungo da possibilidade.”

No mesmo sentido, o REsp n. 4.408-RJ, 6" Turma, rel. o Min. Costa Leite, D.J.
25/05/92, assim ementado:

“Penal. Homicidio privilegiado-qualificado.

Admite-se a figura do homicidio prvilegiado-qualificado, sendo
fundamental, no particular, a natureza das circunstincias. Nio h4 in-
compatibilidade entre circunstéancias subjetivas e objetivas, pelo que o
motivo de relevante valor moral ndo constitui empego a que incida a
qualificadora da surpresa.”

Na verdade, nada impede que o homicidio seja a0 mesmo tempo qualificado e
privilegiado, desde que a qualificadora tenha natureza objetiva.

No caso dos autos, a situagio € idéntica a dos Ac6rddos supracitados. O Juri
reconheceu concomitantemente que o réu agiu dominado por viclenta emogdo em
seguida a injusta provocagao da vitima, ¢ empregou um meio que impossibilitou sua
defesa.

Equivocou-se, a0 meu ver, 0 Acordfo recorrido, ao anular o julgamento, pois
perfeitamente possivel, neste caso, o reconhecimento do homicidio “privilegiado-
qualificado”.

Portanto, conhego do recurso € lhe dou provimento, para restaurar a decisdo
proferida pelo Tribunal do Juri.

Eo voto.
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Recurso Especial n® 75.331 — RS
(Registro n® 95.0048967-8)

Relator: O Sr. Ministro William Patterson

Recorrente: Silso dos Santos

Advogado: Dr. Carlos Frederico Barcellos Guazzelli — defensor
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul

EMENTA: Penal. Furto Privilegiado. Furto Qualificado.

~ O beneficio do § 2° do art. 155 do Cédigo Penal nio se aplica a hipétese
do § 4° do mesmo dispositivo (Furte Qualificado).

- Precedentes do STF e STJ.

- Recurso especial conhecido, porém improvide.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos ¢ das notas taquigra-
ficas a seguir, por maioria, conhecer e negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator, vencido o Str. Ministro Adhemar Maciel. Os
Srs. Ministros Anselmo Santiago e Vicente Leal votaram com o Sr. Ministro Willi-
am Patterson. Ausente, por motivo justificado, o Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro.

Brasilia, 05 de dezembro de 1995 (data do julgamento).
Ministro Adhemar Maciel, Presidente. Ministro William Patterson, Relator,

RELATORIO

O Sr. Ministro William Patterson: O ilustre Presidente do Egrégio Tribunal
de Algada do Estado do Rio Grande do Sul, a0 examinar a admissibilidade do recur-
so especial, proferiu o seguinte despacho (fls. 119/121):

“1 - Silso dos Santes interpde recurso especial contra decisio
majoritaria das Camaras Reunidas deste Tribunal, que rejeitou os
embargos infringentes do acoérddo da 1* Camara Criminal, que nio
conheceu aplicavel ao furto qualificado o privilégio do § 2° do art. 155
do Codigo Penal.

A decisdo recorrida estd assim ementada:

“ Embargos infringentes. O privilégio contido no art. 155, § 2°,
do Cédigo Penal, é incompativel com o furto qualificado. Se o valor
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da res furtiva é superior ao salario minimo vigente na época do fato,
ndo se pode falar em pequeno valor. A auséncia de prejuizo nfo se
confunde com o pequeno valor da coisa furtada. Embargos rejeita-
dos.”

Sustenta o recorrente que o aresto atacado diverge do entendi-
mento de outros tribunais patrios. Aponta dissidio jurisprudencial.

2 — Assiste razdo ao recorrente no que se refere ao dissidio
pretoriano,

Dos autos, extrai-se que o acusado foi condenado as penas de
dois anos de reclusdo, com beneficio do sursis ¢ trinta dias-multa, no
valor unitdrio minimo de lei, por infragdo ao art. 155, § 4°, inciso I, do
Cadigo Penal. g

Apelou o réu, pleiteando a absolvigdo e obteve a reforma parci-
al do decisum, apenas para reduzir a san¢do pecunidria para o mini-
mo legal (10 dias-multa).

Inconformado, o apelante interpds embargos a decisdo majori-
taria da 1* Cdmara Criminal, entendendo ser admissivel o beneficio
de furto privilegiado em casos de reconhecimento de qualificadoras.

A decisfio ora recorrida sustentou a incompatibilidade entre as
normas privilegiadoras e qualificadoras.

No entanto, os arestos trazidos pelo recorrente adaptam-se per-
feitamente 4 tese juridica em discusséo e lavram dissidio com o acor-
ddo impugnado. Assim os julgados do Tribunal de Algada Criminal
de Sdo Paulo (Apelages n°s 222.393, 324.195-5 ¢ 352.871-6), os quais
entendem possivel a aplicagdo do privilégio previsto no § 2° do art.
155, do Codigo Penal as hipoteses de furto qualificado (§ 4° do mes-
mo artigo).

Por essas razoes, admito o recurso pela alinea ¢ do permissivo
constitucional.”

Neste Tribunal, o Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da eminente
Procuradora da Republica, Dra. Aurea Maria Etelvina Nogueira Lustosa Pierre,
opinou pelo conhecimento ¢ improvimento do recurso (fls. 127/130).

E o relatério.

Voro

O Sr. Ministro William Patterson (Relator): A'r. decisdo recorrida estd em
perfeita sintonia com a orientagdo pretoriana tanto do Egrégio Supremo Tribunal
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Federal, como deste Superior Tribunal de Justi¢a, motivo pelo qual ndo merece qual-
quer censura.

Com efeito, em recente julgamento perante esta Colenda 6" Turma, relatei
hipétese idéntica (REsp n° 33.004/SP), oportunidade em que citei iniimeros prece-
dentes (RECr n° 102.395/SP, Relator Ministro Rafael Mayer, RECr n° 102.307-4,
Relator Ministro Moreira Alves — STF; REsp n° 1.028, Relator Ministro Edson
Vidigal; REsp’s ns. 44/SP e 2.081/SP, de minha relatoria.

O acordio respectivo restou assim ementado:
“ _Penal. Furto privilegiado. Farto qualificado.

~ O beneficio do § 2° do art. 155 de Cédigo Penal nio se aplica a hipétese
do § 4° do mesmo dispositivo (Furte Qualificado).

— Precedentes do STF e STJ.

— Reconhecida a prescri¢io da pretensio punitiva, pelo decurso de prazo
superior ao estabelecido no incise VI, do art. 109 e art. 115 do Codigo
Penal, forgoso é declarar extinta a punibilidade.

— Recurso especial conhecido e provido.”
O MPF ilustra seu pronunciamento com mais esses arestos:

“Essa Col. Corte ja decidiu no REsp n” 32.907, Rel. Min. Anselmo San-
tiago, RSTJ 51/283, ementa, verbis:

“Ementa: Penal. Diminui¢io de pena.

1 - E inaplicdvel a diminui¢do de pena prevista no § 2° do art. 155 do
Cadigo Penal, em se tratando de furto onde reconhecida qualificadora
do inciso IV do § 4°, da mesma figura. Precedentes.

2 — Recurso improvido.”
O Col. Supremo Tribunal Federal, no RECr n® 114.894, Rel. Min. Sydney
Sanches, RTJ 128/397, também, assim tem se orientado, cf ementa, verbis:

“Furto qualificado. E trangiiila a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, no sentido de nio se aplicar o § 2° de furto qualificado.
Dissidio caracterizado.

Recurso extraordinario conhecido e provido.”
Ante o exposto, conhego do recurso especial, mas lhe nego provimento.

VOTO - VENCIDO

O Sr. Ministro Adhemar Maciel : Srs. Ministros, fico vencido.
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JURISPRUDENCIA CIVEL

Recurso Especial n® 45.497-2 — SP
(Registro n° 94.0007601-0)

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro

Recorrente: Carlos Francisco Ribeiro Jereissati

Recorrida: Maria Jeritza Gentil de Oliveira

Advogados: Drs. Elton Calixto e outros, e Ricardo de Arruda Filho e outros

EMENTA: Alimentos provisionais requeridos na pendéncia de agdo revisi-
onal. Viabilidade. Argiii¢do de nulidade do acérdio recorrido em face
de prevengiio de outro drgdo julgador.

1. Alegacio de prevengiio, que estd a exigir a interpretagio e aplicacio de
norma regimental da Corte local (Siimula n® 399 - STF).
Inocorréncia, ademais, de incompeténcia absoluta.

2. Imprequestionamento dos temas alusivos aos arts. 267, inc. I, e 295,
inc. V, do CPC.

Niio obstante fixada a prestacio alimenticia em autos de separagiio
consensual, uma vez cassados os alimentos provisérios pleiteados na
agdo revisional, por incompatibilidade de rito, ndo se acha impedida a
alimentanda de langar méio de agiio cautelar de alimentos provisionais.

Recurso especial ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas:

Decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
ndo conhecer do recurso, na forma do relatério e notas taquigraficas precedentes
que integram o presente julgado. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Ruy
Rosado de Aguiar, Fontes de Alencar e Sdlvio de Figueiredo.

Brasilia, 05 de dezembro de 1995 (data do julgamento).

Ministro Sdlvio de Figueiredo, Presidente. Ministro Barros Monteiro, Rela-
tor.
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RELATORIO

O Sr. Ministro Barros Monteiro: Carlos Francisco Ribeiro Jereissati e Maria
Jeritza Gentil de Oliveira separaram-se consensualmente, tendo sido fixada a pen-
sdo alimenticia a ser paga pelo conjuge-vardo a sua ex-mulher.

Proposta agdo revisional de alimentos por Maria Jeritza, o Magistrado deferiu-
lhe liminarmente os alimentos provisérios. Interpostos agravos de instrumento, a
Quarta Camara Civil do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo deu provimento
aos recursos, para determinar o processamento do pleito sob o procedimento ordina-
rio, suprimindo-se, assim, os alimentos provisérios por incompativeis com esse rito.

Dai a propositura pela alimentanda de medida cautelar de alimentos provisio-
nais (fls. 65/85), em que se concedeu a liminar, estabelecendo-se os alimentos provi-
sionais em 40 saldrios minimos, por més.

Inconformado, o alimentante agravou de instrumento. Sustentou o ndo cabi-
mento dos alimentos provisionais, pois ja existentes alimentos definitivos em favor
da agravada, definidos em separagio consensual homologada por sentenga transita-
da em julgado, com reajustes livremente pactuados. Asseverou, ainda, que estes
alimentos sdo destinados @ mantenga do alimentando durante a demanda, s6 poden-
do ser deferidos a quem ndo tem qualquer meio de subsisténcia, o que, a toda evi-
déncia, nio ¢ o caso da agravada.

A Segunda Camara Civil do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo negou
provimento ao agravo, aduzindo que a cassagio da liminar naquele precedente re-
curso se prendera 4 mera questdo de rito ¢ que € cabivel a fixagdo cautelar de ali-
mentos provisionais, como medida preparatéria ou incidente, relativamente a uma
acao revisional. Ao final resumiu:

“Decorre de tudo, portanto, que ndo tem razio o agravante. A
liminar era cabivel mesmo diante da existéncia de alimentos ja defini-
tivamente fixados anteriormente; ndo guardam ligagdo os provisio-
nais t40-s6 com quem nao tenha qualquer meio de subsisténcia, mas
também com quem os tenha de forma insuficiente, e podem ser objeto
de agio cautelar autonoma em sendo ordindrio o rito da revisional”
(fls. 178).

O agravante opds embargos declaratorios, argiiindo a nulidade do V. Acérdio,
por incompeténcia absoluta da Segunda Camara Civil para julgar o feito, uma vez
que preventa a competéncia da Quarta Camara Civil da mesma Corte, que apreciara
mandado de seguranga impetrado com o objetivo de emprestar efeito suspensivo ao
Mesmo agravo.

A unanimidade, os embargos foram rejeitados, sob os seguintes fundamentos:
a) ndo se pode transforma-los em embargos de nulidade; b) ndo se trata de compe-
téncia absoluta; ¢) ndo ha sentido em anular-se o julgamento, pois a Cimara preven-
ta s6 conheceu da questdo a nivel cautelar, para dar efeito suspensivo ao agravo, ndo
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havendo possibilidade de ocorrer decisdes contraditérias; d) a questio de competén-
cia ndo se mostrou relevante para o embargante, pois s6 a suscitou depois do julga-
mento do aludido agravo.

Inconformado, o agravante Carlos Francisco Ribeiro Jereissati manifestou re-
curso especial com fulcro nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional. Alegou
negativa de vigéncia do art. 463, ns. I e II, do CPC, em virtude de ndo terem sido
admitidos os embargos de declaragio para corrigir erro material, ou seja, o ato de
distribuigdo do agravo a Camara incompetente. Nesse topico, carreou ~omo discre-
pantes arestos oriundos da Suprema Corte. Indicou, outrossim, negativas de aplica-
¢Ao dos arts. 113 e 548 da lei processual civil, visto ter sido o referido recurso julga-
do por Camara absolutamente incompetente. Por derradeiro, apontou negativa de
vigéncia dos arts. 267, n° I, e 295, n° V, do Cédigo de Processo Civil, em face do
descabimento da agdo cautelar de alimentos provisionais, cuja inicial devera ter sido
indeferida liminarmente.

Contra-arrazoado, o apelo extremo foi admitido na origem. A Subprocurado-
ria Geral da Republica opinou pelo nfo conhecimento.

E o relatorio.

Voro

O Sr, Ministro Barros Monteiro (Relator): 1. No ha falar, por primeiro, em
negativa de vigéncia dos arts. 113, 548 e 463, incs. [ e II, do Codigo de Processo
Civil e, conseqiientemente, em nulidade do Acérddo recorrido.

E que, ao argiiir a competéncia da Segunda CAmara Civil do Tribunal de Jus-
tiga local, pela prevencdo, o ora recorrente em ultima analise estd a pretender a
aplicagdo sim do disposto no art. 226, caput, do Regimento Interno daquela Corte,
0 que se apresenta como inadmissivel na via estreita do recurso especial, consocante,
alias, deflui do enunciado da Sumula n° 399 do Supremo Tribunal Federal. Quando
do julgamento do REsp n° 9.490-SP, sob a relatoria do em. Ministro Sélvio de Fi-
gueiredo Teixeira, esta Quarta Turma teve ocasido de decidir:

“ Pode o 6rgdo jurisdicional ficar prevento também por forga de
norma de organizagao judiciaria local ou de natureza regimental, que,
como cedi¢o, ndo ensejam controle na via extraordindria do recurso
especial.”

De incompeténcia absoluta néo se trata no caso, conforme evidenciou 4 exaus-
tdo o Eg. Tribunal a quo ao apreciar os embargos de declaragio opostos pelo ora
recorrente (fls. 218/219). Evoco a proposito precedente desta C. Turma, o AgRg no
REsp n° 11.309-0/RJ, por mim relatado, em que se assentou:

“ Nao argiiida em tempo hdbil a prevengdo (art. 71, § 4°, do RIS-
TJ), permanece a competéncia do Ministro a quem tocou o recurso
por sorteio.”
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Naquele julgado, chamou-se 4 colagdo o ensinamento dos ilustres processua-
listas Antonio Carlos de Araitjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, que pde a calva a desrazio do recorrente quanto 4 pretendida incompe-
téncia absoluta da Segunda Cimara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, in
verbis:

* Por outro lado, a prevencdo de que fala freqiientemente a lei
(CPC, arts. 106, 107 e 219; CPP, arts. 70, § 3°, 75, pardgrafo tnico, e
83), ndo é fator de determinagdo nem de modificagio da competéncia.
Por forga da prevengdo, permanece apenas a competéncia de um entre
varios juizes competentes, excluindo-se os demais. Praevenire signi-
fica chegar primeiro; juiz prevento € o que em primeiro lugar tomou
contato com a causa — (v. CPC, arts. 106 e 219; CPP art. 83) (Teoria
Geral do Processo, pag. 217, 8% ed.)”.

Logo, como assinalado, inexiste contrariedade alguma aos arts. 113 e 548 do
Caodigo de Processo Civil, este ultimo, por sinal, confirmatério de que o intento
verdadeiro do recorrente ¢ discutir a interpretagio e aplicagdo de norma interna do
Colegiado estadual.

De outra banda, o decisum ora hostilizado ndo infringiu o disposto no art.
463, ns. [ e II, do CPC, ao declarar a inadequacdo dos embargos declaratdrios para
os fins almejados, pois que, a rigor, os pressupostos do aludido recurso sdo, na forma
da lei, a omissdo, a obscuridade ¢ a contradigdo. Somente em hipdteses excepcionais
tém sido os embargos de declaragio admitidos com efeitos modificativos, o que ndo
se da na hipotese vertente. Bem por isso ndo servem para confronto os arestos para-
digmas indicados pelo recorrente, o qual, ademais, deixou inobservada em suas
razdes a exigéncia constante do art. 255, § 2°, do RISTJ.

2. Ha, ainda, a questdo de fundo ventilada no agravo concernente ao descabi-
mento da medida cautelar de alimentos provisionais no caso em analise.

Saliente-se, desde logo, que a decisdo recorrida ndo cuidou dos temas alusivos
aos arts. 267, inc. I, ¢ 295, inc. V, do Cédigo de Processo Civil, pelo que ressai a
auséncia do requisito do prequestionamento (Sumula n° 282-STF).

De toda a sorte, ndo se achava impedida a ora recorrida de langar da agdo
cautelar em foco, depois que vira cassados os alimentos provisorios anteriormente
deferidos in limine na agdo revisional de alimentos por ela ajuizada. O cancelamen-
to da prestagdo proviséria ocorrera tdo-so em fungdo de incompatibilidade de rito,
proclamada por V. Acorddo da Eg. Quarta Cimara daquele mesmo Sodalicio.

Ao reverso do que sustenta o recorrente, distingnem-se os conceitos de ali-
mentos “provisérios” e de alimentos “provisionais”. A distingdo vem reconhecida
por Yussef Said Cahali, que na 2° ed., 2° tiragem, de sua festejada obra “Dos ali-
mentos” se reporta aos magistérios dos eminentes Professores José Ignacio Botelho
de Mesquita e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, com o registro bem claro do
mestre gaucho citado de que os alimentos provisérios dizem com as ages de ali-
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mentos tipicas, deduzidas com base na Lei n® 5.478/68 (confiram-se pags. 665/667).
Como anotado no Acérddo recorrido, cabivel a fixagdo cautelar de alimentos provi-
sionais, como medida preparatoria, ou incidente, relativamente a wma agio revisio-
nal. Eo que, com todas as letras, diz uma da vozes mais autorizadas na matéria, que
¢ a do Des. Yussef Said Cahali. Diz cle, “... ora, se ao pleitear a revisdo o credor o
faz porque ja se encontra modificada a situagéo financeira das partes, ndo haveria
motivo para que persista até decisdo final, que ajustard a verba alimenticia as modi-
ficactes verificadas, o quantum fixado anteriormente; seria até contrario ao espirito
da lei (“fome ndo espera’) e ao objetivo dos alimentos, a inadmissibilidade do reajus-
te provisorio (¢f. Dos Alimentos, 1* ed., 2° tiragem, 1985, RT, pag. 354)” (fls.177/
178).

Também ndo obsta a concessdo dos alimentos provisionais a circunstincia de
ja se encontrar a recorrida contemplada com a prestacio de cardter alimentar estabe-
lecida nos autos da separagio consensual. Mais uma vez, escorreito o V. Acordio ao
ressaltar que “ndo guardam ligagdo os provisionais tdo-s6 com quem ndo tenha
qualquer meio de subsisténcia, mas também com quem os tenha de forma
insuficiente...” (fls. 178). De resto, a assertiva formulada a derradeira hora de que a
necessidade da alimentanda ndo se acha devidamente comprovada, envolve o reexa-
me de matéria probatéria, vedado nesta instdncia excepcional (Sumula n° 07-STJ).

Em suma, por igual, nesse topico da irresignagfo, ndo se verifica afronta ao
direito federal.
3. Do quanto foi exposto, ndo conhego do recurso.

E como voto.
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Recurso Especial n° 60.033-2 - MG
(Registro n° 95.0004817-5)

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Recorrente:  Banco Nacional S/A
Recorrido:  Boerger e Boerger Classivideo Ltda.

Advogados: Eduardo Guimardes Andrade e outros, e Ricardo Leal de Melo e
outro.

EMENTA: Responsabilidade civil. Dano moral. Pessoa juridica.

A honra objetiva da pessoa juridica pode ser ofendida pelo protesto
indevido de titulo cambial, cabendo indenizacio pelo dano extrapatri-
monial dai decorrente.

Recurso conhecido, pela divergéncia, mas improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso pelo dissidio, mas ne-
gar-lhe provimento. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Fontes de Alencar,
Salvio de Figueiredo e Barros Monteiro. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro
Antonio Torredo Braz.

Brasilia, 09 de agosto de 1995 (data do julgamento).

Ministro Salvio de Figueiredo, Presidente. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: Boerger & Boerger Classivideo Ltda.
propds agdo de indenizagdo por dano moral contra o Banco Nacional S/A, alegando
que da transacdo comercial realizada com a empresa Lunil Comercial Ltda., aceita-
ra duplicata no valor de Cr$ 357.127,50, cuja cobranga foi efetuada pelo autor.
Embora quitado o titulo em 03.11.92, consoante recibo ¢ declaragio, a autora foi
notificada pelo Cartdrio de Protestos de que o mesmo seria protestado pelo réu. Ndo
obstante sua comunicagdo ao Banco, do fato do pagamento, a duplicata foi protesta-
da. A sentenga julgou procedente o pedido, condenando o réu em setenta saldrios
minimos com a seguinte fundamentagio:
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“Questiona o réu que a pessoa juridica ndo pode pretender indeni-
zagio por dano moral. Contudo, assim nfio vejo a questio, a meu sen-
tir, erroncamente, denominada de dano moral. Na verdade, em que
pese a ofensa inicial dizer respeito a direito extrapatrimonial (moral),
as repercussdes sdo patrimoniais. Exemplo tipico € a difamagdo, que
acarreta, em seguida, diminuigio de ganho, perda de clientes. Estaé a
ligdo do Prof. Jodo Casillo, em sua obra Dano d Pessoa e sua Indeni-
zagdo — ERT, 1987, pag. 42. Com efeito, depois de protestado o titulo,
a Autora se viu em dificuldades para o pagamento com cheque, além
do abalo de crédito. Certo € que o Banco agiu ilicitamente ao protestar
duplicata paga, e tem que responder pelas repercussoes de sua atitude.

Qutro nio € o entendimento do Juiz Arnaldo Rizzardo, em 4
Reparagéo nos Acidentes de Trdnsito, 3* ed., ERT, SP, 1988, pag. 19,
invocando ligdo de Cunha Gongalves:

“Néao se deve, também, supor-se¢ que o dano moral €, sempre,
extrapatrimonial... Além disto, ha diversas classes de danos morais, a
saber: a) os que necessariamente se refletem no crédito e, por isso, no
patrimdnio da vitima — injiria, difamagfo, usurpagdo de nome, firma
ou marca; b) 0s que, produzindo a privagdo do amparo econdmico ou
moral de que a vitima gozava, prejudicam também o seu patriménio;
¢) os que, representando a possivel privagdo do incremento duma even-
tual sucessdo, constituem, igualmente, um atentado patrimonial; d)
os que, determinando grande choque moral, equivalem ou excedem a
graves ofensas corporais, ainda mais do que uma difamagéo ou cali-
nia, por serem feridas incurdveis; e esse chogque moral, debilitando a
resisténcia fisica ou a capacidade de trabalho, ¢ podendo abreviar a
existéncia de quem o sofreu, produz efeitos reflexos de cardter patri-
monial. Enfim, todos esses danos, sendo suscetiveis de avaliagio e
indenizagio pecuniaria, ndo devem ser havidos sempre como extra-
patrimoniais...”

Ora, ao promover irresponsavelmente o protesto de titulo pago a ele préprio, o

Réu causou prejuizos de ordem material & Autora, prejudicando-lhe o crédito. E o
fundamento legal da reparagdo estd inscrito no art. 159 do Cédigo Civil:

“Aquele que, por agio ou omissdo voluntdria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.”

Em artigo que publicou na Revista dos Tribunais — vol. 689 — o Mestre Antd-

nio Carlos Amaral Lefo, citando o Prof. Arnoldo Wald, assim definiu a questdo:

284

“0O mau funcionamento dos servigos bancdrios obriga a institui-
¢do financeira a ressarcir os prejuizos causados aos seus clientes” e “o
banqueiro responde por dolo e culpa, inclusive leve, e até pelo risco
profissional assumido de acordo com a jurisprudéncia do STF.”
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Entendo, pois, perfeitamente admissivel o pedido de indenizacdo formulado
pela Autora, uma vez que o protesto indevido do titulo lhe causou conseqiiéncias
danosas de ordem patrimonial, os quais devem ser compostos. Acresga-se o fato de
que, mesmo depois de comunicado da irregularidade do protesto, o Suplicado ainda
assim permitiu a consumagéo do ato, e, posteriormente, negou-se a fornecer docu-
mento para o cancelamento do protesto, provocando, com sua atitude, imimeras
represalias contra a Autora, especialmente na recusa de cheques por ela emitidos.

Para fixar o montante da indenizagdo, ha que se recorrer a critério de arbitra-
mento, considerando que a lesio de abalo de crédito, em se tratando de uma empresa
comercial, tem sérias repercussdes, exigindo recomposicdo, que deve levar em conta
ainda o cardter pedagogico da reparacdo, observada ainda a condigdo do Réu, tradi-
cional instituigdo financeira do pais. De outro lado, o valor pleiteado pela Suplican-
te ¢ aleatdrio, de vez que proposto, sem qualquer forga de convencimento. Conside-
rando que o valor do titulo, objeto da agéo, correspondia a 70% do saldrio minimo
vigente na época do pagamento, entendo que a indenizagdo deve corresponder a 70
(setenta) vezes o saldrio minimo que viger na época do pagamento.” (fls. 103/104).

Dessa decisdo advieram duas apelag@es. Na primeira, a autora pretendeu a
elevacdo do quantum da indenizagdo para 500 (quinhentos) salarios minimos, como
pedido na inicial; na segunda, o réu pediu a reforma da sentenca, por incabivel o
ressarcimento de dano moral na hipétese de ilicito praticado contra pessoa juridica,
inexistindo prova dos alegados danos.

A eg. 5* Camara Civil do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais,
depois de reconhecer que o dano patrimonial definido pelo juiz na sentenga é o
mesmo dano moral reclamado pela autora, negou provimento a ambos os apelos.
Quanto a indenizabilidade do dano moral causado  pessoa juridica, assim se mani-
festou o relator, ilustre Juiz Lopes de Albuquerque:

“Na verdade o conceito de dano moral, entre nds, ainda carece de
defini¢do mais precisa da doutrina, mormente em face da expressa
alusdo a reparabilidade dessa espécie de prejuizo no novo texto cons-
titucional. Entretanto, vem se fortalecendo o entendimento de que a
expressdo “dano moral” tem um sentido muito mais amplo e genérico
do que aquele que geralmente lhe atribui a doutrina tradicional.

A propria distingio entre pessoa fisica e pessoa juridica assenta
numa ficgdo legal (Codigo Civil, art. 20), destinada a regular e disci-
plinar relagées sociais e econdmicas que se tornam td0 complexas
quanto mais nitida se revela a supremacia das sociedades sobre os
individuos.

Diante desse quadro, embora reconhecendo que a questio do dano
moral, no que diz com o respectivo conceito, esta longe de desfrutar
de um tratamento uniforme na doutrina e na jurisprudéncia, filio-me
ao ponto de vista esposado pelo Des, Sérgio Gischkow Pereira em
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voto divergente da orientagiio que prevaleceu no acorddo de fls. 108,
quando cita Aguiar Dias e afirma que “a pessoa juridica, publica ou
privada, os sindicatos, as autarquias podem propor acdo de responsa-
bilidade, tanto fundada no dano material como no prejuizo moral”,
ressaltando, a seguir, que esse entendimento “esposado pela generali-
dade dos autores, ¢ sufragado hoje pacificamente pela jurisprudéncia
estrangeira”.

Com efeito, embora as expressdes “dano moral” e “ofensa a hon-
ra” sgjam tecnicamente inadequadas para qualificar o prejuizo extra-
patrimonial que o protesto pode acarretar a uma empresa, forga é con-
vir que os chamados valores imateriais ndo constituem apandgio da
pessoa fisica, antes se aplicam, da mesma forma, A pessoa juridica,
tais como respeitabilidade, pontualidade, tradigdo, clientela, etc.

Incorre em desarrazoado preciosismo — bem o demonstra o acér-
déo cuja ementa passo a transcrever — quem se apega ao sentido estri-
to de cada uma daquelas expressoes, para negar a uma sociedade mer-
cantil o direito de ser indenizada por danos de natureza extrapatrimo-
nial que eventualmente tenha sofrido no desenvolvimento de suas re-
lagdes comerciais.

“Acdo indenizatéria. Dano moral.

O protesto indevido de duplicata sujeita o apresentante 4 obriga-
¢do de reparar, além dos prejuizos de ordem patrimonial, também o
dano moral. Empresa comercial ¢ também passivel de ser indenizada
por tal prejuizo, que o abalo no crédito ¢ conseqiiéncia inafastavel do
protesto e o abalo moral ndo necessita ser a dor subjetiva, vergonha ou
depressdo, proprios da pessoa fisica, podendo ser o desprestigio do
nome mercantil e o desconforto da moral comercial, existente entre os
que praticam a mercancia. A dificuldade de apuracdo do justo ressar-
cimento, porque incomensuravel o dano de ordem moral, ndo pode
ser Obice & aplicagdo do direito, cabendo ao juiz arbitra-lo tendo em
conta as condigdes dos litigantes com observancia do art. 5° da Lei de
Introducdo. Apelo parcialmente provido™” (RTJRS vol. 149, tomo II,
pag. 578, ementa reproduzida na petigfo inicial).

Por outro lado, ndo ¢ verdade que os danos nfo restaram prova-
dos. A prova testemunhal produzida pela autora (fls. 98/99) revela
que os cheques por ela emitidos foram sumariamente recusados na
praga por causa do protesto, € que, pela mesma razo, ela ndo obteve
cartdo de crédito.

Alids, ¢ sabido, porque publico e notério, que a existéncia de um
protesto ou o langamento de uma nota desabonadora nos chamados
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servigos de protegdo ao crédito, causa wma série de constantes ¢ ines-
perados constrangimentos 4 pessoa atingida. Tais anotagSes apenas
registram um fato, sem se preccupar com sua causa, ou mesmao com a
justica ou conveniéncia do langamento. Entretanto, como sio acessi-
veis a um numero ilimitado de pessoas, que também ndo procuram
nem querem saber das razdes pessoais daquele a quem se referem,
acabam se tornando uma forma de coagio.

Admitida, pois, a possibilidade de indeniza¢do por dano moral,
mesmo a pessoa juridica; provada a relacdo de causa e efeito entre o
procedimento da instituigfio bancaria e o prejuizo de que padeceu a
autora, impde-se a confirmagdo do provimento condenatério hostili-
zado.” (fls. 141/144).

Irresignado, interpds o réu recurso especial pela alinea ¢ do permissivo consti-
tucional, alegando que o v. ac6rdao recorrido feria dissentido de decisdes de outros
tribunais, a exemplo da Apel. Civel n° 593028962, da eg. 6 Cadmara Civel do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e outra do eg. Tribunal de Justiga do
Rio de Janeiro, citada no artigo publicado na RT — 689/7-13.

Admitido o recurso especial, subiram os autos a este eg. STJ.
E o relatério.

yoro

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Relator): Quando se trata de pessoa
juridica, o tema da ofensa & honra propGe uma distingdo inicial: a honra subjetiva,
inerente a pessoa fisica, que estd no psiquismo de cada um e pode ser ofendida com
atos que atinjam a sua dignidade, respeito préprio, auto-estima, etc., causadores de
dor, humilhagéo, vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito, que consiste no res-
peito, admiragiio, aprego, consideragfo que os outros dispensam 4 pessoa. Por isso
se diz ser a injiria um ataque a honra subjetiva, a dignidade da pessoa, enquanto
que a difamacgdo ¢ ofensa a reputagdo que o ofendido goza no Ambito social onde
vive. A pessoa juridica, criagdo da ordem legal, ndo tem capacidade de sentir emo-
¢do e dor, estando por isso desprovida de honra subjetiva e imune a injuria. Pode
padecer, porém, de ataque a honra objetiva, pois goza de uma reputagdo junto a
terceiros, passivel de ficar abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo
civil ou comercial onde atua.

Esta ofensa pode ter seu efeito limitado a diminuigdo do conceito piiblico de
que goza no seio da comunidade, sem repercussio direta e imediata sobre 0 seu
patrimdnio. Assim, embora a licdo em sentido contririo de ilustres doutores (Hora-
¢io Roitman ¢ Ramon Daniel Pizarro, £l Dafio Moral y La Persona Juridica,
RDPC, pag. 215) trata-se de verdadeiro dano extrapatrimonial, que existe e pode ser
mensurado através de arbitramento. E certo que, além disso, o dano a reputagio da
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pessoa juridica pode causar-lhe dano patrimonjal, através do abalo de crédito, perda
efetiva de chances de negécios e de celebragio de contratos, diminuigio de clientela,
etc., donde concluo que as duas espécies de danos podem ser cumulativas, néo ex-
cludentes.

Pierre Kayser, no seu clissico trabalho sobre os direitos da personalidade,
observou:

“As pessoas morais sdo também investidas de direitos analogos
aos direitos da personalidade. Elas sdo somente privadas dos direitos
cuja existéneia estd ligada necessariamente a personalidade huma-
na”. (Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1971, v. 69, pag. 445).

E a moderna doutrina francesa recomenda a utilizacfo da via indenizatéria
para sua protegio:

“A protegdo dos atributos morais da personalidade para a propo-
situra de agfo de responsabilidade nfo estd reservada somente as pes-
soas fisicas. Aos grupos personalizados tem sido admitido o uso dessa
via para proteger seu direito a0 nome ou para obter a condenagio de
autores de propostas escritas ou atos tendentes a ruina de sua reputa-
¢do. A pessoa moral pode mesmo reivindicar a protegio, senfo de sua
vida privada, a0 menos do segredo dos negécios.” (Traité de Droit
Civil, Viney, Les Obligations, La responsabilité, 1982, vol. II, pag.
321).

No Brasil, estd hoje assegurada constitucionalmente a indenizabilidade do dano
moral a pessoa (art. 5°, X, da CR). Para dar efetiva aplica¢do ao preceito, pode ser
utilizada a “regra exposta pelo art. 1.553 do C. Civil, segundo o qual, ‘nos casos nio
previstos neste capitulo, se fixard por arbitragem a indenizagdo’. Esta disposigio
permite a indenizagio dos danos morais e constitui uma clausula geral dessa maté-
ria” (Clévis do Couto e Silva, “O Conceito de dano no Direito brasileiro e compara-
do”, Rev. dos Tribunais, 667/7). O mesmo dano moral, de que pode ser vitima tam-
bém a pessoa juridica, é repardvel através da agdo de indenizagdo, avaliado o preju-
izo por arbitramento.

No caso dos autos, a v. sentenga, depois confirmada pelo v. acérddo, cujos
fundamentos estdo transcritos no relatorio, além de admitir a existéncia de dano
extrapatrimonial, também reconheceu a presenga de dano patrimonial, diretamente
derivado da conduta culposa do banco. Tanto por um fundamento, quanto pelo ou-
tro, cabivel o deferimento do pedido indenizatério.

Isto posto, conhecendo do recurso pela divergéncia, nego-lhe provimento.
E o voto.
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Recurso Especial n® 64.804-1 - MG
(Registro n® 95.0020910-1)

Relator: O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro
Recorrente:  Rodina Indistria e Coméreio Lida. — falida
Recorrida:  Imobilidria Lapa Ve melha Lida.

Interessado:  Almir Afonso Barbosa - sindico e Rodima Industria e Comércio
Ltda. — massa falida

Advogados: Drs. Carlos Antonio Goulart Leite Junior ¢ outros, e Reuber
Lana Antoniozzi

EMENTA: REsp — Comercial — Civil — Faléncia — Locagdo — Despejo —
Juizo Competente.

- A agilo de despejo nio ¢ atraida pelo Juizo universal da faléncia. Aqui,
retinem-se passivo e ativo do falido, a fim de os credores receberem o
mesmo tratamento. A agdo de despejo tem finalidade e contendo diver-
$0S.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas taquigra-
ficas constantes dos autos, por unanimidade, ndo conhecer do recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votaram os Sis. Ministros Anselmo Santia-
go ¢ Adhemar Maciel. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Vicente Leal. Au-
sente, por motivo de licenga, o Sr. Ministro William Patterson.

Brasilia, 28 de agosto de 1995 (data do julgamento).

Ministro Adhemar Maciel, Presidente. Ministro Luiz Vicente Cernicchia-
ro, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro: Recurso Especial interposto por
Rodima Indistria e Comércio Ltda. — Falida com fundamento na alinea a do per-
missivo constitucional contra v. acorddo do Tribunal de Algada do Estado de Minas
Gerais que negou provimento ao recurso de apelagdo, mantendo a . sentenga que
julgou procedente a agdo de despejo por falta de pagamento ajuizada contra o ora
recorrente.
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O recorrente argii violagfio ao art. 7°, §§ 2° ¢ 3° do Decreto-lei 7.661/45. Sustenta
que o Juizo Universal da Faléncia se estende a todas as ag@es inclusive reclamagdes
sobre bens, interesses ¢ negocios da massa falida, e ndo s6 as cobrangas de crédito.

Pretende, assim, a anulagfio do v. acérdao a fim de que a demanda seja julgada
perante o Juizo Universal da Faléncia.

Contra-razges (fls. 217).
Despacho de admissdo as fls. 222.
E o relatério.

Voro

O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (Relator): Sr. Presidente, a matéria
¢ a seguinte: a recorrente, empresa, faliu. Foi proposta agdo de despejo. O que se
discute ¢ qual o juizo competente. Se o juizo da massa atrai também a agdo de
despejo. O acordéo entendeu que ndo. Dai o recurso da falida.

O meu voto é no sentido de manter o venerando acérddo. A agdo de despejo
ndo ¢ atraida pelo juizo universal da faléncia. Nesta, retmem-se o passivo e o ativo
do falido, a fim de os credores terem o mesmo tratamento. A agfo de despejo tem
finalidade e conteudo diversos.

Nio conhego do recurso.
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Recurso Especial n’ 86.095 — §SP
(Registro n” 96.0003669-0)

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar

Recorrente:  Omint Assistencial Servigos de Saiide S/C Ltda.

Recorrido:

Advogados: Cldudio Penna Lacombe e outros, e Mario de Passos Simas e

outros
Sustentagdo Oral: Cldudio Penna Lacombe (pela recorrente)

EMENTA: Seguro-Saiide. AIDS. Epidemia.

1. A empresa que explora plano de segure-saide e recebe contribui¢des
de associado sem submeté-lo a exame, nio pode escusar-se ao paga-
mento da sua contraprestagio, alegando omissdo nas informagées do
segurado.

2. A interpretacio de cldusula contratual, sobre a exclusio de despesas
decorrentes de epidemia, esta fora do Ambito do recurso especial (Si-
mula 5).

Recurso nio conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na confermidade dos votos e das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros Fontes de Alencar, Salvio de Figueiredo Teixeira, Barros
Monteiro e Cesar Asfor Rocha.

Brasilia, 22 de abril de 1996 (data do julgamento).

Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Presidente. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, Relator,

RELATORIO

O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar: .............. propos acdo declaratéria,
precedida de agdo cautelar inominada, contra Omint Assistencial Servico de Saude
S/C Ltda., objetivando o reconhecimento do direito de “ver cumprido integralmente
o contrato de seguro-satde, enquanto satisfizer as obrigacdes assumidas”, contrato
esse firmado com a ré, a qual néo estaria lhe assegurando a cobertura para tratamen-
to de moléstia causada pelo virus HI'V, por considerd-la epidémica.

Revista do Ministério PUblico, Rio de Janeiro, RJ, (5}, 1997 281



Julgadas procedentes as demandas, manifestou a ¢ apelagdo, tendo a eg. 4*

CAmara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo negado provimento ao
recurso em acordio assim fundamentado:

2092

“Em 21 de setembro de 1990 o apelado ingressou no plano de
saide n° 11, mantido pela apelante. Portador de grave enfermidade, ja
existente ao tempo do ingresso no plano, como por ele asseverado
(fls.79), nega-se a apelante a dar cobertura para o necessdrio trata-
mento médico-hospitalar.

Pelo que se pode observar dos elementos constantes dos autos,
ndo se exigiu do apelado qualquer tipo de exame preliminar para se
saber do seu estado de satide para fins de ingresso no plano, ou qual-
quer declaragio sua afirmando em que estado de saude se encontrava.

Fica ao desalento, por isso, a afirmativa do apelado em sua inicial
no sentido de que a apelante conhecia o seu estado de saude quando o
admitiu no plano. Seja como for, ndo se constituiu, pelo que se dessu-
me, o pleno gozo de boa safde fisica e mental, condigdo para o ingres-
so no plano.

A controvérsia instalou-se porque a apelante considerou que a
enfermidade do apelado (AIDS) decorre de epidemia, e assim ndo
estaria, pelo contrato (fls.48), obrigada a responder pelos gastos de
seu tratamento, isto €, tal enfermidade, por sua origem epidémica,
estaria fora da cobertura do plano de saude.

Essa tese ndo sensibilizou o eminente julgador, que assim consi-
derou tal enfermidade: ‘E ela, entretanto, apenas uma grave moléstia
infecto-contagiosa, mas ndo propriamente uma epidemia. A epidemia
¢ um fendmeno stbito e acidental que atinge em geral toda uma drea
geografica num periodo determinado de tempo vitimando indiscrimi-
nadamente toda sua populagdo.” (fls.89). Esse, a rigor, o significado
do vocédbulo epidemia: ‘doenga que surge rapida num lugar e acomete
simultaneamente grande numero de pessoas’ (cfe. Novo Diciondrio
Aurélio). Motivou, assim, convenientemente, o digno magistrado a
desconsideragio da SIDA como doenga epidémica, ndo padecendo a
sentenga do vicio de nulidade argiiido no recurso.

A AIDS ndo ¢ uma doenga de hoje, ja que detectada no inicio do
decénio de 1980 (fls. 73). Tem-se alastrado, isso € certo, pelo mundo a
fora, nesses anos todos, de forma vertiginosa e preocupante.

Quando o apelado ingressou no plano de satide mantido pela ape-
lante, a doenga e suas conseqiiéncias jd eram por demais conhecidas,
e nem poderiam ser ignoradas especialmente pela apelante, dado o
seu ramo de atividade. O numero de portadores da SIDA, nessa oca-
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siflo, ja era consideravel (fls. 105, do apenso), com proje¢des alarman-
tes de grande aumento, o que se constituia em preocupagdo para os
orgdos mundiais de saude (fls. 51).

Foi diante desse quadro que a apelante admitiu o apelado no pla-
no de satide. Nas condi¢des gerais de contrato de adesHo, elaboradas
pela apelante sem qualquer possibilidade de alteragdo ou discussio
por parte do apelado, ndo se excluiu especificamente essa enfermidade
da cobertura do plano (fls. 48).

Daf contrariar insofismavelmente a boa-fé e a confianga que nota-
bilizam o contrato, querer agora a apelante valer-se de clausula genéri-
ca de exclusdo, prevista no item 19, do Capitulo XI, das Condi¢des
Gerais (as enfermidades ou lesGes causadas por epidemias) para escusar-
se da obrigagdo de prestar ao apelado o tratamento médico-hospitalar
prometido.

Seja como for, ainda que se possa considerar a AIDS como doenca
tecnicamente epidémica, como sustenta ardorosamente a apelante, essa
clausula, constitutiva de contrato de adesfio, unilateralmente imposta
pela apelante deve ser, por isso, interpretada de maneira mais favoravel
ao apelado (art. 47, da Lei n. 8.137/90).

Quando nessa clausula se estabelece a exclusdo de cobertura para
‘as enfermidades ou lesGes causadas por epidemias, atos de terroris-
mo, guerra civil, tumultos populares’, a referéncia é uma situagio
imprevista, excepcional, que foge da normalidade, tdo intensa que
acabe por atingir um elevado nimero de segurados, provecando o de-
sequilibrio financeiro da empresa. Se ndo se compreender com essa
largueza de espirito, se a cldusula se der interpretagdo meramente li-
teral, sem amparo estaria, de arrematado absurdo, o segurado porta-
dor de enfermidade causada por uma epidemia, embora a seguradora
ndo tivesse outros segurados atingidos pela mesma doenga epidémica.
Donde que, ou se dé a clausula aquela inteligéncia, ou se declara que
ela é abusiva, se prevalente uma interpretagdo meramente literal, ja
que, por ela, a seguradora ndo estaria disposta a assumir risco, pré-
prio de sua atividade.

Seja como for, de origem epidémica (se o termo é utilizado em
sua acepgdo técnica deveria ser claramente definida no contrato) ou
ndo, a AIDS, quando da celebracdio do corirato, era uma realidade —
existia e progredia — e todos conheciam essa existéncia ¢ progressio.
Trata-se de doenca infecto-contagiosa naquela época sem cura, como
ainda hoje, ¢ ampla campanha ja se fazia pela preven¢do da doenga,
diante das funestas conseqiiéncias para a humanidade.

Onde, entdo, o fato imprevisto ou excepeional para justificar ago-
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ra o enquadramento da situagdo do apelado na aludida clausula de
exclusdo?

Ha que se entender, entdo, que as doengas que ficariam de fora da
cobertura somente seriam aquelas decorrentes de epidemias ocorridas
apos o contrato, pois aquelas existentes, teriam que ser. como curial,
objeto de expressa ¢ especifica exclusio, posto que conhecidas.

Dai que, ou na concepgéio da apelante a AIDS néo seria conside-
rada uma epidemia (e menos ainda poderia ser na compreensdo do
apelado), ou entdo era uma doenga com a qual néo se preocupava para
efeito de cobertura do planc de saude, de modo a ndo exclui-la como
fez com varias outras (fls. 48).

Por isso mesmo, nenhuma censura merece a r. sentenga hostiliza-
da, mas, ao reverso, integral confirmacio.

Dai porque, nega-se provimento ao recurso.” (fls. 146/150).

Rejeitados os embargos de declaragio, ingressou a ré com recurso especial
(alinea a), alegando violagdo aos artigos 1.443 e 1.444 do Codigo Civil. Sustenta a
recorrente que o v. aresto teria afrontado o principio da boa-fé que norteia os contra-
tos. Diz que a época da avenga ndo tinha conhecimento de ser o recorrido portador
do virus HIV, tendo o mesmo ocultado tal fato, finalmente reconhecido na peticio
inicial (fls. 168/176).

Com as contra-razdes, o Tribunal de origem inadmitiu o recurso especial, dai
0 Agravo de Instrumento n° 80.603/SP (autos apensos), provido para melhor exame.

E o relatorio.
VoTo

O Sr. Ministro Rui Rosado de Aguiar (Relator): A empresa que explora pla-
nos de saude ¢ admite associado sem prévio exame de suas condigdes de satude, e
passa a receber suas contribuicdes, ndo pode, ao ser chamada ao pagamento de sua
contraprestacdo, recusar a assisténcia devida sob a alegagfo de que o segurado dei-
xara de prestar informagdes sobre o seu estado de satide,

O segurado ¢é um leigo, que quase sempre desconhece o real significado dos
termos, cldusulas e condigdes constantes dos formuldrios que lhe sdo apresentados.
Para reconhecer a sua malicia, seria indispensdvel a prova de que, (1) realmente,
fora ele informado e esclarecido de todo o conteudo do contrato de adesio, e, ainda,
(2) estivesse ciente das caracteristicas de sua eventual doenca, classificagio e efei-
tos.

A exigéncia de um comportamento de acordo com a boa-fé recai também sobre
a empresa que presta assisténcia, pois ela tem, mais do que ninguém, condigGes de
conhecer as peculiaridades, as caracteristicas, a dlea do campo de sua atividade

294 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (5), 1997



empresarial, destinada ao lucro, para o que corre um risco que deve ser calculado
antes de se langar no empreendimento.

O que ndo se lhe pode permitir e que atue indiscriminadamente, quando se
trata de receber as prestagdes, e depois passe a exigir estrito cumprimento do contra-
to para afastar a sua obrigagdo de dar cobertura as despesas.

2. A recorrente estd pretendendo interpretar clausulas contratuais, seja quanto ao
momento de perfectibilizagfio do contrato, assim como estd disposto no cap. III do
Manual do beneficidrio, seja quanto a clausula.de ressalva de cobertura de despesas
decorrentes de epidemia, incidindo a Sumula 5.

Na verdade, o v. acorddo recorrido rejeitou a defesa da empresa ora recorrente
porque negou se enquadrasse a AIDS no conceito de epidemia. Leio do v. acérdio:

“A controvérsia instalou-se porque a apelante consideron que a
enfermidade do apelado (AIDS) decorre de epidemia, e assim nio
estaria, pelo contrato (fls. 48), obrigada a responder pelos gastos de
seu tratamento, isto ¢, tal enfermidade, por sua origem epidémica,
estaria fora da cobertura do plano de satde.

Essa tese ndo sensibilizou o eminente julgador, que assim consi-
derou tal enfermidade: ‘E ela, entretanto, apenas uma grave moléstia
infecto-contagiosa, mas ndo propriamente uma epidemia. A epidemia
¢ um fendmeno sibito e acidental que atinge em geral toda uma drea
geografica num periodo determinado de tempo vitimando indiscrimi-
nadamente toda sua populagdo.” (fls.89). Esse, a rigor, o significado
do vocdbulo epidemia: “doenga que surge rapida num lugar e acomete
simultaneamente grande niimero de pessoas’ (cfe. Novo Diciondrio
Aurélio). Motivou, assim, convenientemente, o digno magistrado a
desconsideracio da SIDA como doenga epidémica, ndo padecendo a
sentenca do vicio de nulidade argiiido no recurso.

A AIDS ndo ¢ uma doenga de hoje, ja que detectada no inicio do
decénio de 1980 (fls. 73). Tem-se alastrado, isso ¢ certo, pelo mundo a
fora, nesses anos todos, de forma vertiginosa e preocupante,

Quando o apelado ingressou no plano de satide mantido pela ape-
lante, a doenga e suas conseqiiéncias ja eram por demais conhecidas,
¢ nem poderiam ser ignoradas especialmente pela apelante, dado o
seu ramo de atividade. O nimero de portadores da SIDA, nessa oca-
sido, ja era consideravel (fls. 105, do apenso), com projeg@es alarman-
tes de grande aumento, o que se constituia em preocupagdo para os
drgios mundiais de saude (fls. 51).

Foi diante desse quadro que a apelante admitiu o apelado no pla-
no de satde. Nas condigdes gerais do contrato de adesio, elaboradas
pela apelante sem qualquer possibilidade de alteragiio ou discussdo
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por parte do apelado, ndo se excluiu especificamente essa enfermida-
de da cobertura do plano (fls. 48).

Dai contrariar insofismavelmente a boa-fé e a confianga que no-
tabilizam o contrato, querer agora a apelante valer-se de clausula ge-
nérica de excluso, prevista no item 19, do Capitulo XI, das Condi-
¢bes Gerais (as enfermidades ou lesdes causadas por epidemias) para
escusar-se da obrigagdo de prestar ao apelado o tratamento médico-
hospitalar prometido.

Seja como for, ainda que se possa considerar a AIDS como doen-
¢a tecnicamente epidémica, como sustenta ardorosamente a apelante,
essa cldusula, constitutiva de contrato de adesfo, unilateralmente im-
posta pela apelante deve ser, por isso, interpretada de maneira mais
favoravel ao apelado (art. 47, da Lei n. 8.137/90).

Quando nessa cldusula se estabelece a exclusdo de cobertura para
‘as enfermidades ou lesdes causadas por epidemias, atos de terroris-
mo, guerra civil, tumultos populares’, a referéncia é uma situagdo
imprevista, excepcional, que foge da normalidade, tdo intensa que
acabe por atingir um elevado numero de segurados, provocando o de-
sequilibrio financeiro da empresa. Se ndo se compreender com essa
largueza de espirito, se a cldusula se der interpretagio meramente li-
teral, sem amparo estaria, de arrematado absurdo, o segurado porta-
dor de enfermidade causada por uma epidemia, embora a seguradora
ndo tivesse outros segurados atingidos pela mesma doenga epidémica.
Donde que, ou se da a cliusula aquela inteligéncia, ou se declara que
ela ¢ abusiva, se prevalente uma interpretagio meramente literal, ja
que, por ela, a seguradora ndo estaria disposta a assumir risco, pro-
prio de sua atividade.

Seja como for, de origem epidémica (se o termo ¢ utilizado em
sua acepgdo técnica deveria ser claramente definida no contrato) ou
ndo, a AIDS, quando da celebragdo do contrato, era uma realidade —
existia e progredia — e todos conheciam essa existéncia e progressio.
Trata-se de doenga infecto-contagiosa naquela época sem cura, como
ainda hoje, ¢ ampla campanha j4 se fazia pela prevengdo da doenga,
diante das funestas conseqiiéncias para a humanidade.

Onde, entio, o fato imprevisto ou excepcional para justificar ago-
ra o enquadramento da situacdo do apelado na aludida cldusula de
exclusdo?

Ha que se entender, entdo, que as doengas que ficariam de fora da
cobertura somente seriam aquelas decorrentes de epidemias ocorridas
apos o contrato, pois aquelas existentes, teriam que ser, como curial,
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objeto de expressa e especifica exclusio, posto que conhecidas.

Dai que, ou na concepgdo da apelante a AIDS nio seria conside-
rada uma epidemia (e menos ainda poderia ser na compreensdo do
apelado), ou entdo era uma doenga com a qual ndo se preocupava para
efeito de cobertura do plano de satide, de modo a ndo exclui-la como
fez com varias outras (fls. 48).

Por isso mesmo, nenhuma censura merece a r. sentenga hostiliza-
da, mas, ao reverso, integral confirmagdo.
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