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Os direitos culturais como produtos culturais:

Uma homenagem ao Professor Joaquin Herrera Flores

Antonio Joaquim Fernandes Neto

Todo produto cultural surge numa determinada realidade, ou
seja, num especifico e histérico marco de relagbes sociais,
psiquicas e naturais. Ndo ha produtos culturais @ margem do
sistema de relacOes que constitui suas condicOes de existéncia.
N&o h& produtos culturais em si préprios. Todos surgem como
respostas simbdlicas a determinados contextos de relages. Dito
isso, 0s produtos culturais ndo so estdo determinados por tal
contexto, mas, por sua vez, condicionam a realidade na qual se
inserem. Esse € o circuito de reacdo cultural. (Herrera Flores,
2009)

Como reduzir as desigualdades sociais e regionais? Como garantir satde, para
todos, com dignidade? Como superar 0s preconceitos e abolir a discriminacgéo de origem,

raca, sexo, cor, idade etc.?

Que tal, “fazer coincidir a teoria e a pratica?”?. Com aqueles desafios, e esse
proposito, avaliamos a atuacdo do Ministério Publico brasileiro e seus resultados,
fazendo-o a partir das licGes do Professor Joaquin Herrera Flores e alguns dos elementos
de sua teoria critica dos direitos humanos. O desafio de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, inspirado pelo rol de direitos fundamentais — individuais e sociais —
definido em 1988 pela Constituicdo da Republica, é o contexto desse questionamento.
Um dos elementos mais importantes do pensamento do mestre sevilhano € a visao dos
direitos como produtos culturais e a busca de harmonia entre a mathésis (o conhecimento
tedrico e abstrato) e a askesis (0 treinamento pratico para a vida), ou seja, manter a
conexao entre o que dizemos e o que fazemos. “Uma pratica sem teoria corre o risco de
ndo levar a sério as conseqiiéncias de suas agdes”, diz Joaquin. E completa: “uma teoria

sem pratica oculta as causas materiais que a construiram”?

O objetivo destas linhas € oferecer materiais para que o Ministério Publico

brasileiro possa continuar atuando na promocao dos objetivos fundamentais da Republica

! HERRERA FLORES, 2009b, p. 213.
2 HERRERA FLORES, 2007, p. 57.
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de modo a colocar em prética os direitos fundamentais, individuais e coletivos, que foram
definidos em resposta a fenbmenos como a escravidao, genocidios, destruicdo de rios e
florestas, cometidos nos séculos XIX e XX, e cujos efeitos ainda sofremos. Trata-se
também de uma homenagem ao ex-diretor do programa de Doutorado em Direitos
Humanos, Interculturalidade e Desenvolvimento, da Universidade Pablo de Olavide,

falecido recentemente (02.10.2009) em Sevilha, na Espanha.

Joaquin Herrera Flores apaixonou-se pelo Ministério Publico brasileiro e recebeu
muitos de seus membros em seu curso de Doutorado. Mostrar a importancia de sua teoria
para a pratica dos direitos humanos a partir da atuacdo do Ministério Publico é uma forma
de homenageé-lo, com a expectativa de que a melhor percepg¢do dos circuitos de reacdo
cultural permita que as intervencdes sejam cada vez melhores, aptas a emancipar e a

promover a dignidade humana.

Como breve introducao ao pensamento de Herrera Flores, acrescido de ilustracdes
extraidas da atuacdo do Ministério Publico em defesa do patrimdnio pablico, do meio
ambiente, da salide e de outros bens indisponiveis, nosso plano é cuidar de trés elementos:
(1) a idéia de processos culturais; (2) a categoria “signos culturais”; e (3) o circuito de
reagdo cultural.® E mostrar como, por meio deles, fazer coincidir teoria e pratica de modo

que o resultado de nossas a¢Oes tenha sempre a dignidade humana como critério de valor.

Os processos culturais

Para o jusfilosofo sevilhano, herdeiro de tradicBes criticas da escola de
Budapeste*, os processos culturais se opdem aos processos ideoldgicos. Nestes, que sdo
processos reguladores, é bloqueada a possibilidade de intervencdo das pessoas nos
entornos de relagdes em que estdo situadas. Naqueles, o0s processos culturais
propriamente ditos, todos 0s atores sociais podem reagir e transformar a realidade por

meio de produtos culturais. S&o os processos emancipadores. Assim, 0 aspecto relevante

3 Ha um quarto elemento, que Herrera Flores denomina “a construgdo do imaginério radical”, que trata da
atitude necesséria para que se passe da “vontade da verdade” para a “vontade de poder”, ou seja, do
dogma e da metafisica para o cultural e o politico. Em face do carater deste texto, que meramente
introduz o pensamento do mestre sevilhano, remetemos o leitor a obra El processo cultural (Herrera
Flores, 2005) onde o pensamento de Michel Foucault e Paulo Freire orientam a construcdo do imaginario
radical.

4 A escola de Budapeste tem como base as idéias do pensador hiingaro Georg Lukacs e seus discipulos,
Agner Heller, Ferenc Féhér, Gyorgy Markus, Muhaly Vayda e Andras Hegedus, entre outros.
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€ a oposicdo entre processos culturais emancipadores e processos ideoldgicos, ou, em

outras palavras, entre emancipacao e regulagéo.

Joaquin apresenta processo cultural como “o conjunto de ‘reacdes’ humanas que
produzem ‘signos’ em fungédo das diferentes e plurais formas de nos relacionarmos com
0s outros, com nds mesmos e com a natureza’>, rechagando o “culturalismo”, que concebe
0 mundo como uma colecdo de textos, discursos e narragdes, desconectados da realidade.
Trata-se de processos dinamicos, caracterizados pela construcado, troca e transformagéo
dos signos que orientam nossa a¢do no mundo (de forma reguladora ou emancipadora), e
ocorrem em determinados contextos sociais, econdmicos, naturais e politicos. Os
processos emancipadores sdo criativos (contra-hegemonicos) e plurais, rechacando toda
tentativa de homogeneidade e eliminagdo das diferengas. ©

A sinuosa vida do autor de D. Quixote, Miguel de Cervantes, é citada como
exemplo de atitude emancipadora. O poeta colocou-se nas periferias da cultura
hegemonica para desenvolver uma vontade de “tradugdo cultural”, ou seja, um esfor¢o
subjetivo para construir “zonas de contato” e “espagos de encontro” capazes de permitir
a traducdo das producdes culturais de uma forma de vida a outra. Outra alegoria, que nos
ajuda a visualizar os processos culturais, € a figura do vortice, que Herrera Flores utiliza
em oposi¢do ao Vértice, a tentativa de reduzir as questdes a um simples ponto, cruzamento
de duas linhas. No vortice, diz ele, ndo importa o ponto, nem a linha. Relevante € a rede,
a pluralidade de perspectivas sobre o0 mundo e o campo de forcas que, em sua interacdo
aumenta a complexidade do fenbmeno a estudar, e, na mesma medida, expde sua

conflituosidade sem ocultar as relagdes de poder que eternizam a ordem pré-estabelecida.

Tomemos, como ilustracdo, algumas situacdes em relagdes aos quais 0 Ministério
Publico brasileiro atua: a assisténcia a salde, tanto no SUS quanto no sistema de salde
suplementar; a probidade administrativa, centrada na defesa dos principios que orientam
a atividade administrativa; a protecéo das florestas, especialmente por meio da garantia

de respeito as areas de preservagao permanente.

No primeiro caso, Promotoras e Promotores de Justi¢a sdo procurados diariamente
por pessoas que demandam acesso as agles e servigcos de saude. A necessidade de

atendimento especializado, medicamentos, exames, internagcdes e cirurgias, surge de

5 Herrera Flores, 2005, p. 287
® Herrera Flores, 2005, p. 95.

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

relagcBes que se estabelecem entre o cidaddo e os profissionais de saude, mediadas por
gestores publicos, administradores de servicos privados de salde, planos de salde e
agéncias reguladoras. Na visdo simplificada — cujo signo é o vértice — somente séo
visiveis duas linhas, a necessidade do cidaddo usuario em oposicao a obrigacéo do Estado.
A compreensao do processo cultural exige mais, e nos leva a investigar o contexto em
que se movem os atores Vvisiveis e as forcas, interesses e valores que os movem. A solugdo

deve ser boa para o individuo, para a coletividade e para o entorno natural.

A luta contra a corrupcdo também pode ser vista de forma simplista, mero
confronto entre normas e principios administrativos e atos praticados por gestores
publicos, e pode resultar em condenacdes e ressarcimento ao erario. Vistos, porém, como
processos culturais, os atos de improbidade passam a ser investigados em toda a sua
complexidade, com identificacdo e exposicdo (visualizacdo publica) de suas causas
econbmicas, politicas e sociais, e, a partir deste momento se abre a possibilidade de
reacOes individuais e coletivas capazes de provocar mudancas de atitude e de

comportamento.

Outro exemplo séo as ac¢des visando a protecdo das florestas. Apds quase 50 anos
de vigéncia do Codigo Florestal brasileiro, o Ministério Publico passa a investir forte para
que sejam respeitadas as areas de reserva legal e as de preservacdo permanente. O
proprietario resiste, e o conflito, que envolve o direito difuso ao meio ambiente
equilibrado e saudavel, aparece bipolarizado, travestindo-se de intervencao estatal sobre
o direito individual do proprietario. O interesse coletivo sé é percebido quando se
observam o processo cultural e os interesses econémicos, do agronegécio, 0s interesses
politicos, da industria, das populacGes locais e dos ambientalistas, 0s interesses sociais,

das geracdes presentes e futuras.

Os trés exemplos sdo representativos de areas em que o Ministério Pablico atua e
tem expectativa de alcancar melhores resultados. A percepcdo dos processos culturais €
importante para que a dimensdo coletiva dos fendbmenos seja revelada em toda a sua
complexidade e as intervengdes sejam cada vez mais efetivas. Os processos culturais, diz
Herrera Flores, nos condicionam, “mas, ao mesmo tempo, podem ser condicionados por
nds”, porque temos a capacidade humana de transformar “a nds mesmos e aos entornos

de relagdes em que vivemos™.

Para promover as transformacdes que desejamos, utilizamos signos culturais.
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Os signos culturais

Os signos, no sistema proposto, sdo simbolos e representacdes que vinculam

nossas ac¢oes aos objetos do mundo.

Herrera Flores define como “signos culturais” a relacdo que se estabelece entre os
objetos, que podem ser materiais (uma pegada, uma bandeira, uma floresta) ou imateriais
(um principio, uma teoria, um valor) e as a¢des dos individuos e dos grupos. A obra
discografica Sgt. Pepper's Lonely Hearts Club Band, dos Beatles, € um objeto cultural;
pensar nela como um signo cultural é avaliar as relacdes que se estabeleceram entre as
mausicas e as a¢fes dos seres humanos que as receberam, assimilaram e usaram em sua
vida cotidiana. No Brasil, um exemplo contemporaneo — falamos do final dos anos 60, do
século passado — foi a musica Pra ndo dizer que néo falei das flores, de Geraldo Vandré.
O signo cultural ndo é a masica em si, é a relacdo que se estabeleceu entre 0s versos - ...
caminhando e cantando, e seguindo a cancdo, somos todos iguais, bracos dados ou néo

... — e as praticas dos atores e grupos sociais que os “consomem”, “produzem” e “usam”,

as reacodes culturais.

Quando o uso resulta em mera assimilacdo ou tende a bloquear a capacidade
criativa de uma forma social ou de uma época, estamos diante de um processo ideoldgico.
Quando, pelo contrério, o uso do produto cultural potencializa as capacidades humanas
de criacdo e transformacdo, estamos diante de um processo cultural emancipador. Com
as leis ocorre 0 mesmo. O Cdadigo do Consumidor € uma lei que estimulou as pessoas a
reclamarem da qualidade e dos precos de produtos e servigos, gerou mudanca de
comportamento dos fornecedores e dos 6rgaos de fiscalizacdo. Mais recentemente, com
a Lei Maria da Penha, pretende-se resultados semelhantes, com mudanca de habitos e
comportamentos. Mas a forte reacdo ideoldgica, representada pelo patriarcalismo, nédo
permitiu ainda o sucesso almejado. A Lei Maria da Penha € o signo que estabelece a
relacdo entre um objeto — a ideia de respeito a diferenca, ndo discriminacéao, nao violéncia
— e a acdo consistente na luta feminista contra a opresso. E claro o processo ideoldgico

que se opde ao processo cultural emancipador.

Os signos culturais tem trés fungdes. Por meio deles se torna possivel entender e
explicar as razdes pelas quais se atua de um modo e ndo de outro em uma determinada
formagédo social (aspecto causal ou estrutural), também, na medida em que o0s
entendemos, nos capacitam a “interpretar” o conjunto de signos que recebemos, e,

consequentemente, nos capacitam a modificar e transformar o contetdo de nossa acéo

8
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(aspecto metamorfico); e, em terceiro lugar, € por meio dos signos que podemos intervir

coletivamente na comunidade em que vivemos (aspecto interativo).

Uma acgdo judicial, um compromisso de ajustamento de conduta, uma
recomendacdo, um Acorddo. Todos estes objetos podem tornar-se signos culturais na
medida em que sejam capazes de desencadear um processo emancipador, de

transformacéo coletiva.

Tal fendmeno € bastante visivel, hoje, na area de salde. A crescente judicializagdo
das demandas por assisténcia a saude levou o Supremo Tribunal Federal a realizar
audiéncia publica para melhor compreender e posicionar-se em relacdo aos pedidos
formulados contra a Unido, Estados e Municipios. O resultado comeca a surgir, na forma
de Acdérddos, que por sua vez geram novas agles, novos comportamentos, grandes
mudancas no sistema de saude e na forma como gestores, usuarios e prestadores de

servico lidam com eles.

As acdes de improbidade também tem provocado reagGes. Outro tipo de reagoes.
O movimento nos Tribunais € pendular, decis6es conservadoras se alternam com posicdes
avancadas na interpretacdo dos principios da administracdo publica. Entre os politicos,
porém, o mal estar provocado por acGes movidas contra prefeitos, governadores e
membros do parlamento se traduz em processos ideoldgicos que tentam bloquear a agdo
do Ministério Pablico.

De igual modo, no campo da protecdo ambiental, o processo cultural
emancipatério avanca com a multiplicacdo de decisdes que impdem obrigacdes de
demarcar, registrar e recuperar areas de preservacao permanente e de reserva legal. Mas,
a reacao é forte. Capitaneado pelo agronegécio, um forte processo ideolégico tenta mudar

0 Cadigo Florestal e impedir, com isso, as a¢des do Ministério Publico.

Trabalhamos com signos culturais. Interpretamos o contexto de relagdes em que
as pessoas buscam o acesso aos bens necessarios a vida digna e nele intervimos,
produzindo novos signos consistentes em peticdes iniciais, compromissos de ajustamento
de conduta e recomendag6es. Quando a atuacao se d& pela via judicial criamos signos —
peti¢Oes e arrazoados — que visam a producdo de outros signos — as sentencas e Acordaos

— que, dotados de forga executiva, visam garantir o efetivo acesso das pessoas aos bens.
A visdo dos processos culturais e da acdo dos signos culturais permite a

compreensdo dos circuitos de reacdo cultural e a identificacdo das estratégias ideoldgicas

9
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que os blogueiam, impedindo o acesso aos bens. Assim, para que o ciclo se complete e
alcancemos a dignidade humana, nosso critério de valor, é necessario compreender o

funcionamento do circuito de reagéo cultural.

O circuito de reacgao cultural

Joaquin nos adverte que o cultural ndo é tudo. Para alcancar a meta — dignidade
humana — ¢é preciso ter clara a distingdo entre (1) um “estado de fato”, (2) a percepgao
cultural que temos desse fendmeno e (3) do vinculo que se estabelecem entre ambos. Os
circuitos de reacdo cultural consistem exatamente nas relacdes — o iter, o caminho circular
— entre estes e aqueles. Ou, em outras palavras, o caminho de ida e volta entre as reac6es
culturais, individuais e coletivas, e as redes de relagdes que as provocam € 0 que

denominamos “circuito de reacdo cultural”’.

O exemplo utilizado pelo mestre sevilhano é o do vulcao Etna, situado na Italia.
Nesse inicio de 2010, podemos recordar o vulcdo Eyjafjallajokul (Montanha da Ilha
Glacial), na Islandia, que provocou caos no transporte aéreo da Europa, com repercussdes
em todo o mundo, causando prejuizos estimados quase US$ 6 bilhGes, somente no més
de abril®. A erupcio, “estado de fato”, foi percebida de forma diferenciada por
vulcandlogos, turistas, pilotos de avido e pessoas que vivem na regido onde se encontra o
pequeno vulcdo. Para os primeiros, um fendmeno bioldgico, ou geoldgico, objeto de
estudo; para os pilotos, uma situacéo de risco; para os turistas, prejuizo e atrasos; para a
maior parte do mundo, um fenémeno estético, para contemplacdo. Vamos a ilustracdo
original:
Cuando, por ejemplo, el volcan Etna abre su cima a las fuerzas
teldricas que guarda en su interior y derrama lava por sus
laderas, estamos ante un “estado de hecho”, es decir, ante un
fendbmeno que estd ocurriendo en Sicilia. Sin embargo, el
“fenomeno” puede ser explicado e interpretado de un modo muy
diferente en funcion de la diferente relacion que mantengamos
con él. Serd muy distinta la explicacion, la interpretacion y la

intervencion en el fendbmeno que se realice desde un campesino
siciliano que depende de su cosecha, desde un vulcan6logo

"HERRERA FLORES, 2005, p. 115.

8 - http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2010/05/100509 vulcao nova_ir.shtml, consultado em
16.05.2009, as 23h38m.

10
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interesado en esta clase de fendmenos, o desde un turista urbano
deseoso de reencontrarse con la naturaleza embravecida.®

Trata-se da perspectiva relacional do cultural: a possibilidade de transformar as
relagbes que mantemos com a sociedade (imaginario social instituinte), com nosso
interior (imaginario radical) e com 0 meio ambiente (imagindrio ambiental biodiverso).
Os “estados de fato” sdao percebidos de forma diferenciada na realidade de cada um.
Assim, nossa realidade consiste no conjunto de relacdes que mantemos com a natureza,
com nds mesmos e com 0s outros. E cada um reage em relagdo ao “estado de fato”
conforme sua posi¢do. Outro exemplo, presente no cotidiano de todos, é a salde, tema
cada vez mais presente no cotidiano dos tribunais. Para muitos, os ligados a industria, por
exemplo, a doenca é motivo de lucro. Para outros, trabalho. Para o individuo, o préprio
bem estar fisico e psiquico. Joaquim sublinha que tal percepcdo € muito diferente nas
diferentes culturas e a medicina cientifica é apenas uma entre as muitas formas de reacéo

possiveis.

La enfermedad o el dolor, como estados de hecho, es decir, como
fendmenos que ocurren en nuestro interior, seran percebidos de
un modo muy diferente desde un acceso occidental a la realidad,
en el que la prisa y la competitividad nos exigen un estado de
salud conveniente para el éxito rapido en el mundo en que
vivimos, o desde un acceso taoista a la realidad, en donde la
enfermedad y el dolor sirven como mecanismos que van a
ayudarnos en el camino hacia el auto-conocimiento y el auto-
perfeccionamiento, no como trabas que obstaculizan nuestra
vida cotidiana.®

Um exemplo corriqueiro, no dia-a-dia das promotorias que cuidam da protecao ao
meio ambiente, é a instalacdo de uma inddstria, ou de uma usina hidrelétrica em
determinada cidade. Cada um percebe de maneira diferente o evento. Os produtores rurais
contam com a possibilidade de um novo adquirente para seus produtos. Para os politicos,
maior arrecadacdo de impostos. Os trabalhadores vislumbram melhores oportunidades de
trabalho, enquanto os vizinhos, pescadores e pequenos proprietarios preocupam-se com
a poluicdo e eventual desvalorizagcdo de seus bens. Tais posi¢cdes aparecem claramente
nas audiéncias publicas, sempre necessarias nos processos de licenciamento ambiental

dos empreendimentos que causam impacto sanitario, social e ambiental.

® - Herrera Flores, 2005, p. 112.
101d. Ibid.
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As reacdes culturais em relacdo a determinado fato correspondem as posicoes que
as pessoas — atores — se encontram, e podem ser individuais ou coletivas. Entdo, no
conflito de visdes e correspondentes interesses!!, que posicdo deve adotar o Ministério
Publico? Se o objetivo é garantir a dignidade humana, nosso critério de valor, a acao
institucional deve garantir que funcione o processo cultural emancipador e identificar os
processos ideoldgicos que tentam obstruir as reagdes individuais e coletivas. O processo
ideoldgico tenta passar como sendo o Unico possivel, racional e universal, e pode ser

identificado a partir de seu efeito: o bloqueio do circuito de reacéo cultural.

Un proceso ideologico se definira, pues, por los intentos de
blogquear los circuitos de reaccién cultural, haciéndonos caer en
la trampa de confundir los “procesos de produccion” cultural
(las reacciones frente al mundo) con las “estruturas culturales
va consumadas” (los productos culturales dominantes en un
momento espacio-temporal concreto). De este modo, los
productos culturales y las relaciones sociales, psiquicas y
naturales hegemonicas o dominantes, se presentaran como las
Unicas posibles, racionales y universales ya que son la
consecuencia necesaria de la imposicion de una “causa” de un
“sentido” o de un “fin” trascendental que se pierde en la
nebulosa origen de los tiempos. Con ello, toda posicion
alternativa se relegard al margen, a la irracionalidad o al
particularismo cultural.*?

Por outro lado, imprescindivel que se identifigue o processo cultural a ser
protegido. Herrera Flores explica que o cultural ndo consiste necessariamente na
transformacdo do outro, de nés mesmos ou da natureza, como se fossem elementos
“alheios” a nossa forma de interpretar, explicar e intervir no mundo. Isso porque somos
“parte” do processo e o que podemos fazer € transformar as relagdes que mantemos com
a sociedade, com 0 meio ambiente e com nés mesmos, enquanto sujeitos. O processo
cultural é o que torna possivel a mudanga porque consiste na abertura e no desobstrucéo
permanentes do circuito de reacdo cultural, apresentando trés principios basicos:

1) O principio da disting&o entre os objetos do conhecimento (0s
signos culturais, ou produtos culturais) e os objetos reais (as
relacdes em que nos movemos) e a primazia destes sobre aqueles.

O cultural é uma reacdo frente a realidade, ele ndo funda a
realidade.

2) O principio da complexidade. Culturalmente ndo ha causas
simples e homogéneas que tenham dado origem aos fendbmenos:
Deus, Historia, Razéo, Procedimento, Mercado. Culturalmente

11 - Nesse sentido, afirma-se que os direitos coletivos caracterizam-se pela grande litigiosidade interna.
12 - Herrera Flores, 2005, p. 119.
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nos defrontamos com fendmenos complexos, historicamente
situados, com os quais nos relacionamos dinamicamente com a
possibilidade de impor a eles novos contetidos, metodologias e
direcao.

3) O principio da interacdo entre os dois principios anteriores.
O primeiro influi sobre o segundo e 0 segundo sobre o0 primeiro.
A complexidade nos leva a distincdo entre estruturas
consumadas e processos de producdo; e esta distingdo nos
conduz a continua possibilidade de transformacéo e de efetivo
exercicio de nossa capacidade genérica de fazer e desfazer o
mundo em que vivemos. '3

Os circuitos de reacdo cultural podem ser identificados nas varias situacdes em
que ha conflito em torno de direitos coletivos. No campo da salde vislumbramos a relacédo
de cada um consigo mesmo, em busca de bem-estar fisico e psiquico, e as reacdes
culturais da familia, do Estado e do mercado. No campo social, um bom exemplo é o
patriarcalismo: as relacdes da mulher na familia, na sociedade, no ambiente do trabalho.
Das muitas lutas, no campo ambiental, a mais visivel no momento envolve as pessoas que
vivem no entorno do Rio Xingu, em sua parte paraense, e 0s interesses em torno da
construcdo da hidrelétrica Belo Monte. O Ministério Publico tem lutado pelas florestas —
ares de reserva legal e preservacdo permanente —, opondo-se aos que negam a fungdo
social da propriedade. Sdo alguns exemplos, e todos revelam as dificuldades inerentes a
identificacdo da forma de interveng@o que melhor garanta a dignidade humana em face
da complexidade e a grande litigiosidade que envolve os interesses coletivos.

A compreensdo dos circuitos de reacdo cultural demonstra que a cultura, no
sentido posto, € um processo dindmico e aberto, submetido ao vaivém da historia e, 0 que
€ mais importante, os produtos culturais ndo sao neutros. Nao ha imparcialidade e nem se
trata de fendmenos ‘“naturais” ou de fendmenos determinados por alguma forca
“transcendente”. Todos os produtos culturais estdo “comprometidos com uma
interpretacdo do passado, com uma compreensdo do presente e com uma proposta de
futuro”4. Em consequéncia, podem gerar um acesso regulador — restritivo, excludente,
monologico, “ideologico” —, ou um acesso emancipador, comprometido com a ampliacéo

do que entendemos por humano, e que seja “inclusivo e plural, ou seja, cultural”

13 Herrera Flores, 2005, p. 120.
14 Herrera Flores, 2005, p. 120.
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Consideracoes finais

As dificuldades existem, mas a mudanca é possivel. Outro mundo é possivel. A
identificacdo dos processos culturais, dos signos culturais, e dos circuitos de reacédo
cultural nos permitem identificar processos ideoldgicos e desenvolver novas
metodologias de acdo para garantir que os processos culturais emancipadores — aqueles
que propiciam a abertura e a desobstrucao dos circuitos de reacdo cultural, permitam que

avance a luta permanente pela dignidade humana.

Trata-se da luta pela restauracdo das “conexdes entre nossas agdes € o mundo,
entre o fazer e o feito”, da luta por fazer coincidir a teoria e a pratica, “criando/nomeando,
convencionalmente, os caminhos necessarios para que as formas de vida possam discutir,
em plano de igualdade, suas concepcdes acerca de uma vida digna de ser vivida™®.
Atuando dessa forma, com a visdo da totalidade dos fendmenos e seus contextos, o
Ministério Publico estard apto a trabalhar pela reducdo das desigualdades sociais e
regionais; a zelar pela garantia de salde, para todos, com dignidade; a contribuir para que
o0 Brasil possa de fato superar os preconceitos e abolir todas as formas de discriminacao.
Dessa forma, repetindo o homenageado Joaquin Herrera Flores, “seguimos sonhando”, e

“seguimos desejando rosas e risos”*.

Belo Horizonte, 17 de maio de 2010.

Conclusodes

Os direitos coletivos envolvem processos culturais.

A intervencdo do Ministério Publico nos direitos coletivos visa garantir 0 acesso
aos bens por meio de processos culturais emancipadores.

Os direitos coletivos envolvem processos culturais.

Sentencas, TACs e recomendacbes sdo produtos culturais e podem
produzir signos culturais.

A intervencdo do Ministério Publico nos direitos coletivos visa
garantir 0 acesso aos bens por meio de processos  culturais
emancipadores.

15 Herrerra Flores, 2009, p. 83.
16 Herrera Flores, 2007, p. 125.
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Processo emancipador € aquele que gera mudangas comprometidas com a
dignidade humana.

A agdo institucional deve identificar e combater 0s processos
ideologicos que criam obstdculos a participagdo de pessoas e  Qrupos
NOS processos culturais.
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Pacto federativo e politicas publicas de salde: quem paga o pato?

Antonio Joaquim Fernandes Neto

O objeto desta tese é o pacto federativo, ou, os problemas com o pacto federativo
que se resumem na constatacdo de que ha um enorme desequilibrio entre os entes
federativos, entre quem arrecada os tributos e quem literalmente “paga o pato”, arcando
com as despesas e as cobrancgas da populacdo que vive nos Estados e Municipios. Quem
paga o pato? Quem fica com o pato? Eis o problema. Sabemos que os Municipios tém
investido valores cada vez maiores na assisténcia a salde enquanto muitos Estados e a
Unido deixam de cumprir o disposto na EC 29 e vem reduzindo seus investimentos na

saude.

Comeco com um episodio da histéria do Brasil, dos primérdios da historia do
Brasil, quando o padre José de Anchieta foi chamado a arbitrar ddvida entre dois
aventureiros, que disputavam um pato, chamou um menino, mudo de nascenca, para
decidir a questdo. Quem ficou com o pato? Como é que o Santo, Anchieta, resolveu a
questdo? A decisdo do menino mudo pode nos ajudar a pensar o problema a partir do

pacto federativo e das politicas publicas de saude.

Conforme sublinhado, o objeto da tese é o Pacto Federativo e as politicas publicas
da saude. Como se sabe, em decisdo recente, 0 Supremo Tribunal Federal reafirmou a
linha de jurisprudéncia que afirma a responsabilidade solidaria dos entes federados na
prestacdo de assisténcia a saude. Os gestores, nas trés esferas de governo, defendem a
reparticdo de competéncias, ou, em outras palavras, a definicdo inequivoca das
atribuicBes dos municipios, dos estados e da unido.Entra uma acdo judicial contra o
municipio, o municipio diz: quem paga o pato — digo, o remédio — é o Estado, ou € a

Unido. O Estado, quando acionado diz: o0 Municipio paga o pato.

O pato, como se sabe, se adapta com muita facilidade. E um dos poucos animais
da natureza que anda, nada e voa com razoavel competéncia. E o que disse o STF, em
relacdo a prestacdo de assisténcia a saude, foi exatamente isso. Todos os entes federados
tem todas as competéncias. Tem que andar, nadar e voar para executar as obrigacdes

inerentes ao sistema Unico de salde.
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Para conhecer a dimenséo do problema investigamos o crescimento do volume de
ac0Oes judiciais movidas contra o Estado e os Municipios ao longo da Ultima década. Em
2000 o volume era inexpressivo. O Tribunal de Justica de Minas Gerais julgou 500 ag¢des
em 2004. 1000 em 2006. No ano passado foram mais de 2500 acBes. E o volume de
recursos envolvido também é bastante grande: O gasto estatal com o pagamento de
condenag0es judiciais saltou de 164.325 reais em 2002 para 42 milhdes e quinhentos mil
reais em 2008.
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O Ministério Pablico é responsavel por cerca de 10% destas acdes, mas sua
atuacdo vem crescendo, como vem crescendo as a¢cdes movidas pela defensoria publica e

cada vez mais advogados estéo se especializando em mover a¢fes contra o SUS.

Um detalhe chama a atencdo: continua crescendo a atuacdo do Ministério Publico
em casos individuais enquanto a atuacdo coletiva permanece pequena. Em 2007, no
Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em Salvador, na Bahia, 0 mesmo
problema foi detectado em relagdo a a¢des visando a provisdo de assisténcia farmacéutica
e, naquela oportunidade, a tese aprovada incluiu a conclusdo de que o Ministério Publico
deveria priorizar a tutela do interesse coletivo com a identificagdo dos problemas na
execucdo das acOes de assisténcia farmacéutica, tais como: falta de estimulo ao
profissional farmacéutico; deficiéncias na atuacdo da equipe de salde; treinamento
inadequado do Agente Comunitario de Saude; insuficiente capacitacdo dos recursos
humanos; desconhecimento da politica pelos profissionais médicos. Acredita-se que a
superacao desses obstaculos contribuird para um melhor planejamento e execugdo da

assisténcia farmacéutica no municipio.
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Passados trés anos a situacdo nao mudou, ao menos em relacéo as agdes julgadas

pelo TIMG. Continua preponderando a atuacdo individual:
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Durante 0 ano de 2003 o TIJMG julgou 11 acBes individuais movidas pelo
Ministério Publico em matéria de saide. Em 2006 foram 81 acBes e, em 2008, 146
acordaos examinaram pedidos formulados pelas Promotorias da Salde em casos
individuais.

Em acdes coletivas a situacdo é diferente. Ndo ha evolucdo. Em 2004 foram
julgadas 15 ac0es coletivas. Em 2005, 13. E nos anos seguintes o volume foi idéntico: 14

acoes coletivas julgadas nos anos de 2006, 2007 e 2008.

Nos acordaos em que foram apreciados pedidos mistos — cumulacdo de pedidos
individual e coletivo — a evolucdo também ndo foi muito grande. Foram 10 em 2007 e 23
em 2008. Na maioria destes casos, porém, o tribunal decotou o pedido coletivo, mantendo
apenas o provimento positivo em relacdo ao pedido de natureza individual. Os dados séo
da pesquisa realizada pela Escola de Saude Publica por forga de convenio celebrado entre

a Secretaria de Estado da Salde e o Ministério Publico de Minas Gerais

Os dados sdo importantes para o posicionamento em relacdo ao confronto entre os
entes federativos. Quem paga o pato? O pato, como sabemos, € uma ave que sé fomenta
o0s préprios ovos. O pato, ou melhor, a pata, ndo choca os ovos alheios, ainda que sejam
da mesma espécie. E os entes federados ndo gostam de pagar o pato alheio — mesmo que

seja da mesma espécie, ou seja, a assisténcia a saude. Por isso é bastante comum, nos
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tribunais, a discusséo sobre a distribuicdo de competéncias entre os entes federados. Por

1SS0 0s tribunais tem se pronunciado com frequéncia sobre o assunto.

H4, basicamente, duas grandes linhas de jurisprudéncia. A primeira diz que os trés
entes da federacdo tem responsabilidade solidaria e competéncia comum para as agdes e
servigos de saude. A outra — posicdo defendida por Estados e Municipios — sustenta que
deve-se observar as competéncias de cada ente para a prestacdo do servico ou
procedimento.

Ao longo dos ultimos anos tem preponderado a tese da responsabilidade comum,
ou seja, a unido, os estados e 0s municipios sdo solidariamente responsaveis pela
assisténcia a saude, especialmente pela assisténcia farmacéutica, objeto da maior parte
das acdes. O tema esta presente na maior parte das decisfes porque, como sabemos, o
pato ndo gosta de chocar ovos alheios... O Municipio diz: O ovo que me puseram no

ninho, na verdade, ndo € meu. O ovo que o Estado as vezes quer excluir do ninho, € seu.
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De qualquer forma, observamos na pesquisa, 0S municipios tem sido,
historicamente, 0s entes mais demandados. Ou seja, 0s municipios tém pago o pato. Dai
0 inconformismo dos Prefeitos e Secretarios Municipais de Saude em relacdo a
judicializacdo da saude. Muitos entes municipais tem investido 20 e até 25% de seus
orcamentos em saude pois, além da pressdo exercida pela judicializacdo do tema os
gestores municipais, em contato direto com a populacgdo, sdo premidos a prover mais

recursos para a assisténcia a saude.
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O exame detalhado da jurisprudéncia mostra que a tese preponderante
corresponde ao juizo emitido pelo Desembargador Elias Camilo, em decisdo de
22.10.2009. A ementa sintetiza 0 pensamento majoritario e sua consequéncia préatica: o
cidaddo pode acionar o ente que mais facilmente possa atender sua demanda:

A responsabilidade dos entes politicos com a saude e a
integridade fisica dos cidadaos é conjunta e solidaria, podendo
a parte necessitada dirigir seu pleito ao ente da federacdo que

melhor lhe convier. (Voto do Relator, Desembargador Elias
Camilo, no Al 1.0607.09.051912-7/001, DE 22/10/2009)

O pato € o unico animal que consegue dormir com metade do cérebro e manter a
outra em alerta. E dotado de perfeito senso de direcdo e comunidade. Embora as teses
sejam antagonicas, é possivel identificar a racionalidade que se apresenta nas decisdes do
TIMG. A solidariedade é extraida diretamente do texto constitucional enquanto a diviséo
da responsabilidade tem amparo na legislacdo infraconstitucional e na pactuacédo entre o0s
entes federativos. Assim, em casos em que nao ha prejuizo ao usuario, as decisdes tendem
a acatar a tese dos gestores. Em dezembro de 2009 o Desembargador Edgard Penna
Amorin decidiu assim:

1 - E de se reformar a sentenca na parte em que condenou
0 Municipio a fornecer medicamentos cuja dispensacgao, nos
termos da Portaria n.° 2.577/2006 do Ministério da Saude, é
atribuida a Secretaria de Saude do Estado, sobretudo se se
verifica dos autos resposta do orgao estadual corroborando tal

assertiva. 2 - Cabe, porém, manter a condenacdo do ente
municipal ao fornecimento dos demais medicamentos [...] cuja
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essencialidade se encontra atestada em receituario subscrito por
médico  devidamente habilitado. (Voto do Relator,
Desembargador Edgard Penna Amorin, na AC N.
1.0024.07.404809-1/001, de 03/12/2009)

Na mitologia celta o pato simboliza a transi¢cdo, devido a sua natureza migratoria.
Representa também a honestidade, a simplicidade e a engenhosidade. Também simboliza
o lar, porque sempre volta pra casa na primavera. E os Tribunais, embora prepondere a
tese da responsabilidade solidaria, tem zelado pela preservacdo das financas dos
Municipios, devolvendo-lhes o que lhes é devido. Assim a decisdo do Desembargador
Alberto Vilas Boas, de fevereiro deste ano:

Havendo sido o Municipio compelido a fornecer, em
razdo de decisdes judiciais, farmacos de dispensacdo
excepcional cuja responsabilidade é do Estado de Minas Gerais,
este deve ser condenado a ressarcir os valores gastos na
aquisicdo  destes medicamentos. (Voto do Relator,

Desembargador  Alberto  Vilas Boas, na AC N°
1.0707.04.087153-5/001, de 09/02/2010)

De qualquer forma, os patos sdo muito teimosos. Por isso 0s antigos chamavam
de pato os homens que sdo muito tenazes na defesa de seus proprios juizos, e ndo ouvem
os alheios. Assim, em marco de 2010 o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
reafirmou a tese da responsabilidade solidaria. O voto condutor, do Ministro Gilmar
Mendes, diz textualmente:

A competéncia comum dos entes da Federacdo para
cuidar da saude consta do art. 23, Il, da Constituicdo. Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis
solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da coletividade
e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor
municipal, estadual ou federal), de prestacBes na area de saude.

(Voto do relator, Ministro Gilmar Mendes na STA 175, de
17.03.2010)

Os patos podem iludir os seus inimigos de muitas maneiras, eles sabem voar,
correr, nadar ou mergulhar, por isso eles sdo também o simbolo de uma pessoa dotada de
maultiplos recursos. Assim, como o0s patos, os Tribunais estdo atentos as criticas que
envolvem a judicializacdo da salde e estdo incorporando, cada vez mais, as politicas
publicas em suas decisdes. Dai, um fato recente. E muito importante, é o crescimento das

decisbes do TIMG que abordam e discutem as politicas publicas de saude.
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Notamos que no inicio da década e até 2006 é praticamente inexpressivo o volume
de decisbes que discutem as politicas publicas. Desde 2007, e de forma crescente a partir
de 2008, as decisdes do TIMG tem incorporado, de forma positiva, a discussdo das
politicas publicas. Esse fenbmeno corresponde a recente iniciativa, do Tribunal, em
parceria com o Ministério Publico e a SES, de promover seminarios para a discussao das

politicas publicas em confronto com a jurisprudéncia.

Se o0s juizes, promotores, defensores publicos e advogados ndo conhecem as
politicas publicas, as decisGes as ignoram. Por isso, com se V&, quanto maior o
conhecimento das politicas publicas por parte dos operadores do direito, maior sua

presenca, na jurisprudéncia.

Como recordavamos, no inicio desta breve exposicdo, o padre José de Anchieta
foi chamado a arbitrar davida entre dois aventureiros, que disputavam um pato, chamou
um menino, mudo de nascenca, para decidir a questdo. Todos olharam atentos para o

menino, que era mudo, mas falou: Meu € o pato. E levou a ave, sob a protecdo do santo.

A disputa pelos recursos, a definicdo de competéncias envolve Unido, Estados e
Municipios. Mas o ator principal € sempre o cidaddo. E o direito, como diz Herrera Flores,
deve servir como instrumento de garantia. Deve servir para a satisfagéo das necessidades

de todos. Deve garantir a cada um, 0 acesso aos bens.

A tese da solidariedade tem o respaldo do STF. E é util nos casos de interesse
individual quando a urgéncia do caso exige que a resposta venha da autoridade que se

encontra mais préxima do cidaddo necessitado. Todavia, por meio de ag¢Ges coletivas €
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possivel zelar para que se evite o desequilibrio entre os entes federativos, com oneracao

excessiva dos Municipios.

Concluséao

Em breve resumo, os dados apresentados nos permitem registrar as seguintes

conclusdes:

A judicializagdo da saude interfere no pacto federativo.

O grande volume de decisdes individuais tem impacto nos orcamentos de Estados

e Municipios.

Decisdo recente do STF fixou responsabilidade solidaria.

De acordo com 0 TIMG os municipios tém direito a ressarcimento.

As politicas publicas sdo pouco conhecidas.

O TIMG tem considerado as politicas publicas em suas decisdes.

O Ministério Pablico deve priorizar a atuacdo coletiva e zelar para que seja

preservado o pacto federativo.

Belo Horizonte, 20 de maio de 2010.
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A impossibilidade, inviabilidade e desaconselhabilidade da transagao
penal e da suspensao condicional do processo em crimes de acdo penal
privada

Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica

SUMARIO: Introducdo - 1 Parte legitima para a propositura da transacdo penal e da
suspensdo condicional - 1.2 Sobre a redacdo dos artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95 - 2 A
solucdo encontrada pela Lei para possibilitar o acordo em acdo privada - 2.1 A
inviabilidade da transacdo penal quando ndo ha composicdo civil dos danos - 2.2 Ainda
sobre a questdo da legitimidade - 2.3 N&o ha fase procedimental adequada a transacéo
penal em acdo privada — 2.4 Argumentos favoraveis e contrarios a suspensdo — 3 A
constitucionalidade da vedacdo da transacao e da suspensao — 3.1 Ninguém é escolhido
aleatoriamente para ser “autor do fato” 3.2 A vitima necessita do julgamento — 3.3
Algumas compara¢es — 3.3.1 Mais comparacdes 4 A troca da agressdo moral pela fisica:
um infeliz argumento — Concluséo.

Introducéo

Trata-se aqui de um estudo a respeito da impossibilidade legal da propositura de
transacdo penal e de suspensdo condicional do processo em acdo penal privada,
analisando-se o0 que preveem a Lei 9.099/95 e a Constituicdo Federal, além da
inviabilidade e da desaconselhabilidade das medidas, sem olvidar as abalizadas opinifes
de doutrinadores e magistrados, através do estudo da doutrina e da jurisprudéncia. O
trabalho estd de acordo com o tema do 1X Congresso Estadual do Ministério Publico de
Minas Gerais, “O Ministério Publico e os desafios do novo processo”, ao enfrentar
intrigante questdo envolvendo o delicado momento, pré-processual ou pré-instrucéo, em
que pode ou ndo ser proposta a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo
para os autores de crimes de ac¢ao penal privada. A matéria é polémica e encontra opinides
as vezes apaixonadas de juristas contrarios e a favor, o que motivou o presente trabalho,
em busca de uma conclusdo que possa contribuir para que a Justica seja corretamente
aplicada e ainda unificar o pensamento dos integrantes do Ministério Publico de Minas
Geralis ap0s o debate.
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1 Parte legitima para a propositura da transacéo penal e da suspensao condicional

A transacdo penal e a suspensao condicional do processo, instituidas no Brasil em
1.995, somente podem ser propostas pelo Ministério Publico, atraves de seu 6rgdo de
execucdo, de acordo com a Lei 9.099/95, em seus artigos 76 e 89. Segundo o caput do
art. 76, ndo ocorrendo os impedimentos previstos no § 2° do mesmo dispositivo legal, a
transacdo penal deve ser oferecida pelo Ministério Publico, havendo representacdo ou
sendo publica a acdo penal, ndo sendo caso de arquivamento; a suspensdo condicional,
por seu turno, de acordo com o art. 89, devera também ser proposta pelo “Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia”, dentro das condicdes ali exigidas.

A Lei é clara e objetiva ao ndo contemplar a possibilidade de proposta de transagédo
penal ou de suspensdo condicional oferecida pela vitima, nos casos de a¢ao penal privada.
Hé autores, porém, que gostariam que a lei dissesse também o que ndo permite, sob pena
de concluir-se que hd uma omissdo ndo deliberada do legislador — ou uma verdadeira
falha — e que pode também a vitima, na acdo penal privada, apresentar a proposta, ou ser
esta feita pelo Ministério Publico ou até mesmo pelo juiz.

O desejo desses autores, todavia, esbarra na necessidade de interpretar-se a Lei de
acordo com o vernaculo e com 0s principios penais e processuais penais brasileiros.

No caso em foco, ndo se pode retirar do legislador o poder de restringir, sob o
argumento de que foi esquecida a acdo penal privada. Ndo € defensavel que a Lei
contenha tamanha falha.

A seguir-se o raciocinio, encontrar-se-do inimeros casos de “omissdo”. E s6
procurar. O inciso I11 do § 2° do art. 76 da Lei 9.099/95, por exemplo, enumera cinco das
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal para tornar inadmissivel a
transacdo penal. Nao é crivel que algum doutrinador se arriscaria a acrescentar a
culpabilidade, as consequéncias do crime ou 0 comportamento da vitima, que ndo foram
incluidas, a esse rol.

As possibilidades sdo infinitas, tanto no direito penal quanto no civel.

1.2 Sobre a redacgéo dos artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95

Uma simples leitura dos caputs dos artigos 76 e 89 da Lei dos Juizados Especiais
ndo deixa duvida quanto a intencdo do legislador de restringir as propostas de transacao
penal e de suspenséo condicional ao Ministério Publico, além de limita-las aos casos de
acao penal publica, condicionada ou néo.

Alguns autores, porém, como adiantado acima, consideram a possibilidade de ter
havido equivoco do legislador, que poderia ter deixado de incluir a queixa-crime de forma
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ndo intencional. O raciocinio tem um verniz de sustentabilidade, principalmente se
observarmos que o legislador se esqueceu, no art. 76, de incluir a contravengéo penal
entre os fatos merecedores da proposta. A Lei s6 menciona crimes, embora ninguém em
sd consciéncia negue a possibilidade de transacdo aos autores de contravencgoes.

Ocorre que sdo situacdes diferentes. Ademais, um pouco antes, no paragrafo tnico
do artigo 74, que trata da composicéo dos danos civis, a Lei se ocupa dos casos de agdo
penal privada, ao mencioné-los juntamente com os de acdo publica condicionada, para
determinar que “o acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou de
representacao”.

Como se V&, o legislador estava atento a existéncia da acdo penal privada, que néo
ignorou.

2 A solucédo encontrada pela Lei para possibilitar o acordo em acao privada

Os artigos 72 a 74 tratam da composic¢do dos danos civis, cabivel nos casos de
acdo privada e publica condicionada ou incondicionada, sendo esta Gltima mencionada
implicitamente.

Sabe-se que existe a possibilidade da composi¢do sempre que had uma vitima
definida, diante da redacdo do paragrafo Unico do art. 74, que considera a aceitacdo da
reparacdo do dano pela vitima verdadeira rentincia ao direito de queixa ou representacéo,
estando também claro que tratando-se de acdo penal publica incondicionada pode ocorrer
o acordo, que “tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civel competente”, nos
dizeres do art. 74 da Lei em comento, embora a composi¢éo, neste caso, ndo impeca o
inicio da acdo penal. O autor do fato, nesse caso, poderd evitar um processo civil de
conhecimento e ainda candidatar-se as benesses do art. 16 do Cddigo Penal
(arrependimento posterior).

Volvendo-se os olhos para a agdo privada, verifica-se que a composi¢do dos danos
civis, ao contrério do que ocorre na ag¢do publica incondicionada, “acarreta a rentncia ao
direito de queixa” (art. 74, paragrafo unico). Trata-se de um imenso incentivo ao autor do
fato para facilitar o acordo, o que beneficia também a vitima.

O acordo, ndo ha divida, é interessante para ambas as partes. Para o autor do fato
porqgue o livra de defender-se em duas a¢6es: uma penal e uma civil; para a vitima, porque
a desobriga de sustentar duas agdes: uma agdo penal, atraves de queixa-crime, que
demanda despesas, tempo, desgaste emocional e a possibilidade de sucumbéncia; e uma
acéo civil, com os mesmos onus de uma agéo penal.
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2.1 A inviabilidade da transacao penal quando ndo h& composigao civil dos danos

Alguns autores defendem a propositura de transacdo penal apos a apresentacao da
queixa-crime (ou até mesmo antes), nos casos em que ndo se obtém a composigao civil
dos danos.

A proposta de transacdo penal, porém, que é independente da composi¢do dos
danos, poderé ficar muito abaixo desta, caso apresentada em valores pecuniérios, criando-
se uma situacao degradante para a vitima e ensejadora de deboche para o autor do fato.

A hipotese alternativa, de propor-se ao autor 0 mesmo que a vitima propds na fase
anterior, pode criar uma situacédo injusta; caso o valor ndo seja destinado ao ofendido, far-
se-a com que o autor se desfaca de parte de seu patrimdnio, mas mantendo-se a vitima
sem sua almejada indenizacdo, a ser perseguida no juizo civel, com todos os 6nus ja
mencionados acima. Ademais, daria ao autor do fato a oportunidade de agir por mero
capricho, ao aceitar o pagamento de determinada quantia, mas privando a vitima de sua
indenizagéo. Essa opcao a ser feita pelo autor, registre-se, ndo Ihe seria vantajosa, pois a
possibilidade de ter que fazer outro pagamento, desta vez a vitima, apos acao civil,
permaneceria, além de representar a perda do direito ao beneficio da transacéo penal pelo
prazo de 5 (cinco) anos (art. 76, 8 4°, da Lei 9.099/95).

2.2 Ainda sobre a questéo da legitimidade

Outro empecilho que surge quando se pretende estender a transacdo penal e a
suspensdo condicional aos crimes de acdo penal privada diz respeito ao responsavel pela
elaboracdo e apresentacdo da proposta. A maioria dos autores sustenta que a transagédo
penal e a suspensao condicional somente podem ser oferecidas pelo Ministério Publico.
A solucdo encontrada por alguns tribunais e doutrinadores foi a manutencdo dessa
legitimidade, mas podendo a proposta ser apresentada somente com autorizagdo da
vitima. O STJ ja decidiu nesse sentido (6.2 T., no RHC n. 8.123/AP, rel. Min. Fernando
Gongalves, j. em 16.4.1999, DJ de 21.6.1999, p. 202). A Unica explicacdo para a
existéncia dessa figura juridica reside na possibilidade de a vitima considerar suficiente
que o autor do fato passe a ostentar em sua ficha criminal uma transacgéo penal, beneficio
do qual ndo podera se valer nos proximos cinco anos, ou 0 mero historico de um processo
suspenso e extinto, no qual ndo houve julgamento. Ocorre que para chegar a esse ponto o
procedimento tera ultrapassado a fase da composicdo dos danos civis, em que ndo se
logrou sucesso. Sobre a transacéo, a hipotese de a vitima deixar de aceitar determinado
valor e em seguida concordar que o Ministério Publico faca a proposta de transacao penal,
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muita vezes bem mais baixa (se de prestacdo pecuniaria), pois trata-se agora de pena
criminal, é remota.

Poder-se-ia argumentar que o valor almejado pela vitima pode ser alto e nao ser
aceito pelo réu, podendo aquela preferir permitir a transacéo penal e, em seguida, buscar
seu direito no civel. A experiéncia mostra, ao contrario, que a vitima (em casos de acdo
privada, sempre patrocinada por advogado) prefere buscar a condenacédo criminal, o que
Ihe permite deixar de discutir o mérito em posterior acédo civil (art. 63 do CPP), podendo
esta, se ja proposta, ser até mesmo suspensa até o resultado da acdo penal (art. 64,
parégrafo Unico, do CPP).

Note-se ainda que impor a vitima a obrigacdo de propor a transacdo penal ou a
suspensdo condicional, apds ter ela trazido o autor do fato as barras do Juizado Especial,
chega a ser cruel. A situacdo € diferente daquela em que a vitima oferece representacdo
ou ndo; oferecida a representacao, o Promotor de Justica, que dispde da acdo penal e dela
se encarrega, € quem decide se oferece a transacdo penal ou a suspensdo condicional,
exercendo seu poder-dever.

A solucéo encontrada por Fernando da Costa Tourinho Neto é radical: apos expor
que a questdo é controvertida e mencionar autores contrarios a transacdo penal em acdo
penal privada (Demercian, Assaf Maluf e Agapito Machado), aos quais podem ser
acrescentados Damasio E. de Jesus, Lucas Pimentel de Oliveira, Marino Pazzaglini Filho,
Fatima Andrighi, Sidnei Beneti, Humberto Dalla Bernardina de Pinho e outros, além de
simulas editadas em varios encontros de membros do Ministério Publico, conclui:
“entendo que, nessa hipdtese, preenchidos os requisitos que possibilitem a transagado, o
juiz fard a proposta se o querelante e o querelado nao a fizerem” (Juizados Especiais
Estaduais Civeis e Criminais, RT, 6 ed., Sdo Paulo: 2009, pag. 604). O autor propde
simplesmente que seja subtraida da vitima a acdo penal, dela desistindo o juiz em seu
lugar, o que inegavelmente configura nova agressao aquela que dirigiu-se ao Poder
Judiciario em busca de uma reparacéo legal pela primeira agressdo sofrida.

2.3 Ndo hé fase procedimental adequada a transacéo penal em agao privada

A vitima é dado por lei o poder de expressar sua vontade nos crimes de a¢ao penal
publica condicionada. Ela o faz a qualquer momento, se quiser, dentro do prazo legal,
sempre, claro, antes da apresentacdo de proposta de transacdo penal, pois nos casos em
que a vitima ndo representa o Promotor de Justica ndo esta autorizado a propor a
transacdo. Havendo representacgéo, ha dois momentos em que o Promotor de Justica pode
apresentar a proposta: antes do inicio da acéo penal, na fase prevista no art. 76 da Lei dos
Juizados Especiais, ou no inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento, antes do
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oferecimento de defesa prévia e do recebimento da dendncia, na hipotese prevista pelo
artigo 79.

Quanto a acdo penal privada, é sabido que esta € iniciada pela queixa. N&ao
havendo a composicao dos danos civis, a vitima deve decidir se inicia 0 processo ou néo.
A Lei lembrou-se desse fato e até permite que a queixa-crime seja apresentada oralmente
(art. 77, § 3°), obviamente atraves de advogado. Até entdo o Ministério Pablico ndo tem
conhecimento da inten¢do da vitima. A acdo ndo foi ainda iniciada. N&o é juridicamente
permitido que o Promotor de Justica apresente proposta de transacdo penal, em razdo de
ndo ser parte, de ndo existir autorizacdo da vitima, que ndo pode fazé-lo, ainda que
quisesse, por falta de permissivo legal, e por ndo haver acdo penal iniciada.

Na hipétese de ter sido apresentada a queixa-crime, estaremos diante de uma acdo
penal iniciada pela vitima, que ja decidiu assumir despesas com advogado e que
patrocinard uma acdo na qual o Ministério Publico intervém apenas como custos legis,
néo tendo este o poder de dispor da acdo em troca de um acordo com o autor do fato. A
seguir-se a solugdo encontrada por alguns autores, que sugerem que o ofendido seja
convidado a autorizar a propositura de transacdo penal pelo Ministério Publico, a vitima
terd tomado a dificil iniciativa de processar o autor, efetuado gastos, e se vera de repente
sendo instada a ceder sua legitimidade processual a outrem, em uma cria¢do juridica
esdruxula e totalmente divorciada do ordenamento legal brasileiro.

Ademais, ao Promotor de Justica, na acdo penal publica, é dada a possibilidade de
encerrar 0 processo, com obtencéo de julgamento, antes que este se inicie (exatamente
porque, se ndo for o caso de arquivamento, ndo ha uma terceira opcdo: ou é oferecida a
transacdo penal ou a dendncia), o que é impossivel para a vitima, pois somente nasce para
0 mundo juridico e para o Poder Judiciario o procedimento pelo crime de acdo privada
com o oferecimento da queixa-crime. Admitir o contrario seria permitir que uma vitima
que nem pretende processar o autor se visse de repente sendo convidada a propor
transacdo penal em vez de um processo que nao existiria. O réu, nesse caso, seria
prejudicado. Por outro lado, se proposta a queixa-crime, ndo ha mais que se falar em
transagéo penal, pelas razOes expostas em outros pontos do presente estudo.

2.4 Argumentos favoraveis e contrarios a suspensao

Damaésio E. de Jesus ¢ enfatico: na agdo penal privada “ndo ha suspensdo
condicional do processo, uma vez que j& prevé meios de encerramento da persecugédo
criminal pela rendncia, decadéncia, reconciliacdo, perempcao, perdao, retratagio etc.”. E
segue citando decisdes nesse sentido do TACrimSP e do TIMG, este Ultimo em deciséo
que teve como relator o Des. Alves de Andrade, embora mencione também decisdes
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contrarias a seu entendimento (Lei dos Juizados Criminais Anotada, 12 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 133).

Um dos argumentos contrérios vem de Ada Pellegrini, Gomes Filho, Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes, na obra Juizados Especiais Criminais: comentarios a
Lei 9.099, de 26.09.95, p. 267-268, citados por Fernando da Costa Tourinho Neto e Joel
Dias Figueira Junior, segundo os quais aqueles “entendiam diferente, mas mudaram de
posicionamento, argumentando que ‘se o querelante pode o mais, que é perdoar, ¢é
evidente que também pode 0 menos (optar pela solucdo alternativa do litigio)”” (Juizados
Estaduais Civeis e Criminais, 6 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pags. 751 e
752.

O sedutor argumento traz, porém, uma armadilha. Note-se que no caso do
Ministério Publico o que era poder, nos dizeres da Lei, converteu-se em dever, ou poder-
dever, por forca dos intérpretes mais influentes. O mesmo ocorreria inevitavelmente com
a suspensao condicional se o querelante dispusesse do poder de oferecé-la. Como a Lei,
sabiamente, ndo previu esse poder, pelas razdes expostas ao longo de todo o presente
trabalho, fica a vitima poupada do constrangimento de ver-se instada pelo Juiz ou pelo
Promotor de Justica (custos legis) a oferecer a suspensao, medida que ndo atende aos seus
anseios, além de ndo se ver obrigada a fazé-lo, como o Promotor de Justica, quando o
querelado retne as condicOes previstas no art. 89 da Lei dos Juizados Especiais.

Ada Grinover, citada por Sandro Lobato, traz argumentos em que demonstra
preocupacdo somente com o réu e com o interesse publico, em detrimento da vitima;

Consideram-se ainda (e esse argumento € de fundamental relevancia) os
interesses publicos gerais presentes no instituto da suspensdo, que
transcendem em muito os interesses pessoais dos envolvidos no litigio.
Dentre aqueles destacam-se: ressocializacdo do infrator pela via
alternativa da suspenséo, reparacao de danos sem necessidade de processo
civil de execucdo, desburocratizacdo da justica, aplica¢do do Direito Penal
e da pena de prisdo como ultima ratio etc. Inviabilizada a suspenséo na
acdo penal privada, nada disso sera alcancado. Nem tampouco a meta
politico-criminal que o legislador quis imprimir para a chamada
criminalidade de menor ou médio potencial ofensivo. Se até mesmo em
relacdo aos crimes de acédo penal publica, que envolve interesses publicos
indiscutiveis, estes cedem para a incidéncia da suspensao do processo, com
muito maior razao deve ser admitida em relacdo aos crimes de acao penal
privada, onde predominam interesses privados. Pela propria natureza, estes
a fortiori ndo contam com a primazia diante dos interesses publicos”
(Questdes criminais controvertidas na Lei 9.099/95).

Quanto ao interesse publico, ndo ha davida de que prevalece em muitos casos,
mas tratando-se de acdo penal, a de iniciativa privada é de muito maior interesse para a
vitima, que por ela é responsavel por lei, assume os 6nus desta, e tem interesse direto em
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seu resultado, ao contrario da acdo publica, que visa a defender o interesse da sociedade
em geral.

Por outro lado, a reparagdo dos danos, se ndo for obtida na fase de composic¢ao
dos danos civis, para evitar o inicio do processo, certamente ndo o sera cComo apenas mais
uma condi¢do da suspenséo, 0 que seria um contrassenso.

3 A constitucionalidade da vedacéo da transacgéo e da suspensao

Abordou-se acima a legalidade da vedacdo da transacdo penal e da suspenséo
condicional do processo na agéo penal privada. Falta verificar a constitucionalidade.

A transacgdo penal, relembre-se, foi instituida no Brasil através da Lei 9.099/95,
em harmonia com a Constituicdo Federal, que permite, em seu artigo 98, inciso I, a
transagdo penal “nas hipoteses previstas em lei”. Vejamos a integra do dispositivo
constitucional:

Art. 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execuc¢éo de causas civeis
de menor complexidade e infracGes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau;

Como se V&, a Constituicdo da Republica ndo exige que a transacdo penal e a
suspensdo condicional se apliqguem a todos 0s tipos penais nem a todos os autores. Ela
deixa a tarefa de distinguir para a Lei. E a distingdo feita pela Lei ndo ofende os principios
constitucionais. Apenas trata de forma diferente fatos diferentes e que tém ag&o penal
especial.

Esse é o entendimento de Paulo Rangel, que a respeito do tema assim se manifesta,
de forma espléndida:

A Constituicdo Federal, ao permitir que os Juizados Especiais Criminais
realizassem a transacdo penal e adotassem os procedimentos oral e
sumarissimo, deixou o legislador ordinario a vontade para estabelecer o
devido processo legal e este é o descrito no art. 76. Foi a propria
Constituicdo Federal que estabeleceu o principio do devido processo legal
(art. 5°, LIV) e foi a prépria Constituicdo Federal (art. 98, 1) que permitiu
que o legislador ordinério estabelecesse como seria a transacdo. E a
Constituicdo Federal excepcionando ela mesma (Direito Processual Penal,
Lumen Juris Editora, 17 ed., Rio de Janeiro: 2010, pag. 289).
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Doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unanimes, mas ha orientacdes no sentido da
inconstitucionalidade, ao argumento de que todos os autores do fato merecem as medidas
despenalizadoras, tenham eles cometido infracdes de acdo penal publica ou privada, em
razdo de uma misteriosa analogia entre os tratamentos a serem dados aos autores.

A analogia, no caso em foco, deve ser afastada de plano, pois esta, em Direito,
somente se aplica aos casos em que a lei € omissa. N&o € o caso.

Resta uma possivel necessidade de igualdade de tratamento. O argumento cai por
terra, contudo, quando se compara tudo que envolve os crimes de acdo penal privada e 0s
de acdo publica. Ora, a prépria acdo penal € diferente. Os crimes de acao privada séo t&o
especiais que o Promotor de Justica ndo é parte legitima para a acdo penal. E ninguém,
na atualidade, tem a ousadia de afirmar que € inconstitucional a diferenca de tratamento
aos diferentes autores.

N&o se pode pretender igualar o que é diferente. O autor de exercicio arbitrario
das préprias razbes, por exemplo, comete um crime especial. Fosse comum o crime, a
acdo penal poderia ser publica, condicionada ou néo.

Fernando da Costa Tourinho Neto arrola os crimes de ag&o penal privada que
podem ser julgados pelos Juizados Especiais Criminais:

Os crimes contra a honra (callnia, CP, art. 138; difamacdo, CP, art. 139;
injaria, CP, artigo 140); os de alteracdo de limites, usurpacdo de aguas e
esbulho possessario (CP, art. 161, § 1°, | e 11), quando ndo houver emprego
de violéncia e se tratar de propriedade particular — v. § 3°. Os de dano (CP,
art. 163, caput, c/c o art. 167); o de introducao ou abandono de animais em
propriedade alheia (CP, art. 164 c/c o art. 167); o de fraude a execucdo
(CP, art. 179); os de violacao de direito autoral (CP, art. 184 c/c o art. 186,
1); os de induzimento a erro essencial e ocultacdo de impedimento (CP, art.
236 c/c o seu paragrafo Unico); o de exercicio arbitrario das préprias
razdes, desde que ndo haja violéncia (CP, art. 345 c/c seu paragrafo Gnico);
0s crimes previstos nos artigos 183 a 190 e 192 a 195 c/c o art. 199 da Lei
9.279, de 1996, que regula os direitos e obrigaces relativos a propriedade
industrial (Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais, RT, 6 ed., S&o
Paulo: 2009, pag. 441).

Nota-se que sdo crimes especiais, de maior interesse da vitima que do Estado.
Alguns autores alegam que a vitima, nesses casos, age como auxiliar da Justica e, na
condicéo de titular da acdo penal, tem o dever de colaborar com a Justica, chegando ao
ponto de ter que sacrificar a agdo penal e concordar com a transacao penal ou com a
suspensdo condicional. Ocorre que a Justica é que tem o dever de dar uma resposta as
vitimas e a sociedade; a esta, englobando as vitimas, quando se tratar de crimes que
envolvem o interesse social, como nos casos de furto, trafico de entorpecentes ou
homicidio, por exemplo; aquelas, quando se tratar de crimes em que a propria vitima se
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encarrega da acdo penal, por interesse prdprio, seja em defesa da honra, da propriedade
ou de outro bem que Ihe seja caro e tenha sido lesado ou esteja em vias de sé-lo.
A respeito da acdo penal privada, vejamos as sabias palavras de Paulo Rangel:

O ofendido (ou seu representante legal) promove a agéo penal de iniciativa
privada se quiser, se for de seu interesse, se 0 momento de propor for
oportuno ou, se oportuno, houver conveniéncia nesta propositura.

Assim, diferente da acdo penal publica, que é regida pelo principio da
obrigatoriedade, a de iniciativa privada d& a faculdade ao ofendido para
verificar se vale a pena o escandalo do processo para a puni¢do do
criminoso, ou se € melhor a impunidade em vez da publicidade de um fato
que diz mais respeito a vida intima do ofendido (Direito Processual Penal,
Lumen Juris Editora, 17 ed., Rio de Janeiro: 2010, péag. 266).

Ainda sobre a excepcionalidade da acdo penal privada, assim se manifesta
Fernando Galvéo:

A lei determina os casos de acdo privada, estabelecendo expressamente
quais sdo as acles penais que deverao ter inicio por meio de queixa-crime.
Nos crimes de iniciativa privada, o legislador reconheceu que a
publicizacdo do fato, pela persecugéo penal, poderia ofender ainda mais 0s
interesses do lesado e, assim, conferiu a este um juizo de oportunidade e
conveniéncia sobre a propositura da acdo penal (Direito Penal — Parte
Geral -, Del Rey, 2 ed., Belo Horizonte: 2007, pag. 556).

Favoraveis a tese da inconstitucionalidade da vedacdo, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho e Flavio Martins Alves Nunes Janior, em artigo no site
www.tjrj.jur.br (A Transagdo Penal nos Crimes de A¢do Penal de Iniciativa Privada),
afirmam que

a admissdo da transagcdo penal para as infracbes de menor potencial
ofensivo apuradas mediante acdo penal de iniciativa privada €, no nosso
entendimento, a Unica tese que se coaduna com oS principios
constitucionais da proporcionalidade, da igualdade e da dignidade da
pessoa humana.

Nota-se que os autores, além daqueles que compartilham de sua opinido,
atropelam todas as razfes que conduzem a existéncia da acdo penal privada, olvidando
ainda que a vitima, assim como o réu, é pessoa humana e deve ter sua dignidade
preservada. Os operadores do direito devem ter em mente também que para a vitima seria
extremamente frustrante ver sua acéo penal resultando em mais uma transacéo penal ou
em uma suspensdo condicional, 0 que ndo propicia a execugdo no juizo civel e, mais
grave, contribui para aumentar a dor causada pelo crime, diante da frustragdo da extingéo
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do processo sem julgamento do mérito, em vez do consolo e dos efeitos sociais causados
pela sentenca condenatdria ou pela composicdo dos danos civis, que é muito mais
considerada pelo autor do fato quando ndo h& a possibilidade da transacdo penal ou da
suspensdo condicional.

3.1 Ninguém ¢ escolhido aleatoriamente para ser “autor do fato”

Quando os doutrinadores defendem que se estendam a todos os autores alguns
direitos destinados aos casos previstos em lei, fica-se com a impressdo de que os autores
talvez sejam vitimas de um “sistema”, “da “sociedade” ou de outra entidade nao definida
que dirige os destinos dos seres humanos e por isso merecem tratamento especial, superior
ao que é dado a vitima. Ora, 0 autor do fato somente é processado ou recebe uma proposta
de composicdo civil, transacdo penal ou suspensdo condicional apds ter sido apontado
como autor de um crime ou contravencdo. Ele ndo € sorteado para ocupar aquele
desagradavel lugar. Sobre ele pesa uma acusacdo, ja formalizada ou ndo. Sendo o
indigitado autor do fato merecedor, em razdo de suas condic¢des pessoais e do crime ou
contravencdo do qual é suspeito, recebera ele a proposta despenalizadora; ndo sendo o
caso de transacdo penal ou suspensdo condicional, por suas condi¢des pessoais ou por
tratar-se de crime de acéo penal privada, restam ao autor do fato a composicao dos danos
civis ou, em Gltimo caso, a defesa processual, na qual ele podera, com todas as garantias
constitucionais, exercer seu sagrado direito de defesa, através do amplo contraditério
permitido pelo Direito Brasileiro. Sendo culpado, sofrerd as consequéncias; se inocente,
sera absolvido (salvo nos casos em que pode ocorrer erro, como em qualquer processo,
inclusive da Justica Comum, ou outra atividade humana) , pois a condenacdo ndo se da,
em nosso direito, sem a certeza do fato e da autoria. E 0 que determinam as leis, em
harmonia com a Constituicao.

3.2 A vitima necessita do julgamento

Registre-se ainda que além do conforto pessoal dado pela sentenca, muito mais
importante é o reconhecimento publico dado pelo Poder Judiciario de que o querelante
foi vitima e ndo autor, quando se tratar, por exemplo, de acéo penal por crime contra a
honra. A vitima, em tais casos, necessita da sentenca. O que foi dito, escrito ou
manifestado por gestos e até agressdes fisicas pelo réu ja e publico. Antes da sentenca é
a Unica versdo que existe. Apos a sentenga condenatdria, no entanto, tem a vitima a
oportunidade de demonstrar a sociedade que sua honra foi injustamente agredida.
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Pergunte a um individuo honesto sobre qual crime o atingiria mais: uma leséo
corporal leve ou uma caltnia. E facil concluir que no caso da lesdo ele seria o tempo todo
perfeitamente identificado como a vitima, com a simpatia de todos, teria sua historia de
vida preservada e aguardaria sua consequente recuperacdo sem sequelas. No caso da
calunia, sua imagem puablica. poderia nunca mais ser recuperada. A sentenca, in casu, se
ndo corrige totalmente o mal, pelo menos serve para diminuir-lhe os efeitos. A midia se
encarrega dos exemplos, por todos conhecidos.

N&o se esta pretendendo aqui fomentar um confronto entre os direitos do réu e da
vitima. A andlise, no caso em foco, se restringe ao fato de que ndo cabe ao aplicador do
direito estender os efeitos benéficos de um dispositivo legal a casos ndo contemplados,
desde que a diferenciacdo ndo seja inconstitucional, sob pena de vermos-nos em um
futuro préximo igualando todos os réus e condenados, independentemente do crime, da
pena e de suas condi¢des pessoais.

Acrescentam ainda os autores acima citados: “Ora, se a vitima pode fazer o mais
(que é renunciar ou oferecer a queixa), certamente pode fazer o0 menos (que é propor a
transag¢do penal)” (Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho e Flavio Martins
Alves Nunes Junior, em artigo no site www.tjrj.jur.br - A Transacdo Penal nos Crimes de
Acéo Penal de Iniciativa Privada).

N&o h&, porém, previsdo legal nem constitucional para esse poder, o que foi
realgado acima e serd melhor demonstrado a seguir.

3.3 Algumas comparacgtes

E necessario que se facam comparacbes para viabilizar um raciocinio mais
arejado.

Como amplamente sabido, o furto, por exemplo, de acdo penal publica
incondicionada, ndo permite a vitima a opgdo entre processar ou ndo. Tendo o poder
publico tomado conhecimento do fato, ndo cabe mais a vitima a opcdo. Se o individuo
opta por um furto em um hotel para poder se hospedar em outro, ele sera processado pelo
Ministério Publico pelo furto, independentemente da vontade da vitima; se por outro lado
ele decide se hospedar no hotel que furtaria e ndo pagar a conta no dia seguinte, a vitima
podera preferir ndo oferecer representacdo (o crime do art. 176 do CP € de acéo penal
publica condicionada). Como se Vé, sdo casos diferentes, previstos em lei, e com solucdes
processuais diferentes. Para que ndo se diga que o prejuizo do furto é maior, frise-se que
é possivel que o hotel estivesse com sua lotagcdo completa e tenha deixado de hospedar
outra pessoa naquele quarto, além das despesas que teve com o hdspede, como café da
manha e demais servicos com roupa de cama etc. E o valor da diaria, ali, pode ser maior
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gue o valor da coisa que seria furtada para pagamento a ser feito em outro
estabelecimento.

Ninguém, em sd consciéncia, afirmaria que de acordo com 0s principios da
analogia, da dignidade da pessoa humana ou aqueles norteadores do processo penal em
geral etc. a vitima de furto poderia se manifestar contrariamente ao processo. Salvo
equivoco, ndo ha defensores da aplicacdo da analogia, nesse caso, diante da legislacdo
penal atual, que diferencia os bens juridicos tutelados.

3.3.1 Mais comparacdes

Sandro Carvalho Lobato, Promotor de Justica no Maranhao, no artigo “Questdes
criminais controvertidas na Lei 9.099/95”, também faz comparagdes, as quais serdo a
seguir transcritas e analisadas.

Por outro lado, ndo admitir transacdo penal em agéo penal privada afronta
o principio da igualdade, isto porque autores de crimes de menor potencial
ofensivo seriam tratados de forma desigual somente pelo fato do crime ser
de acdo publica ou privada.

Para compreender melhor a ofensa ao principio da igualdade, eis um
singelo exemplo: crime de injaria, nos casos de acéo penal publica, caberia
transacdo (quando o crime é mais grave, cometido contra autoridade); e
quando cometido contra particular, onde a acdo penal € privada e o crime
menos grave, ndo poderia.

Outro exemplo: crime de desacato, cuja pena € de até dois anos, admite
transacdo. J& o dano, cuja pena € de um ano, ndao poderia haver transacao.
Ou seja, 0 autor de um crime mais grave (no caso o desacato) pode receber
uma medida despenalizadora, j& o autor de um crime menos grave (dano),
ndo. Além da desigualdade, foge a ldgica!

O artigo de Sandro Carvalho, sobre varias questdes controvertidas, € de excelente
qualidade, mas no caso em foco algumas observacGes em sentido contrario podem ser
feitas.

Quanto ao crime de injaria, ha uma enorme diferenca entre o cometido contra o
particular e o funcionario publico, “em razao de suas funcdes” (art. 141, II, do CP). No
primeiro caso, a ofensa é pessoal e pode envolver qualquer situacdo em que a honra
subjetiva da vitima é ofendida; no segundo, € necessaria uma relagéo profissional entre a
ofensa e a vitima. N&o se configura a hipétese do inciso Il do art. 141 do CP se a ofensa
ndo for perpetrada em razdo das fungGes da vitima. Neste caso, a ofensa € muito mais ao
Estado que a vitima, tanto que aquele assume o 6nus de processar o autor, em defesa da
ordem, das instituicdes etc.
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O mesmo ocorre com 0 desacato, em compara¢do com o dano. O crime de
desacato ofende a instituicdo, muito mais que o individuo. O Policial Militar, por
exemplo, sabe que os xingamentos (tdo comuns) nao séo dirigidos a ele, mas a Instituicéo
que ele representa. O Policial ndo se sente pessoalmente atingido. Quanto ao dano
cometido contra o patrimdnio privado, a ofensa é pessoal. O dano, obviamente doloso,
unico punivel criminalmente, configura uma grave ofensa e até mesmo o prendncio de
agresséo pessoal.

4 A troca da agressdo moral pela fisica: um infeliz argumento

As pesquisas sobre o espinhoso tema conduzem aos mais diversos entendimentos,
muitos deles respeitaveis, sempre em busca da aplicacdo da Justica, mas ha outros que,
data venia, demonstram uma certa falta de compromisso.

O saudoso Juiz Ronaldo Leite Pedrosa faz uma comparacgéo entre crimes que seria
até mesmo divertida em uma palestra para leigos, por exemplo, mas que nédo se sustenta
no meio juridico. Vejamos o raciocinio:

“Imagine-Se 0 pensamento de alguém intencionado em praticar um delito:
‘se eu xingar o meu desafeto, ndo recebo transagdo penal; mas, se eu o
agredir fisicamente, recebo: entdo, vamos aos tapas...”” (Ofendido Pode
Propor Transacdo Penal, in www.justicavirtual.com.br).

A situacdo imaginada pelo autor, que continua a merecer nosso respeito pelo seu
brilhantismo, ndo encontra eco no mundo real. A diferenca entre xingar e dar tapas é
abismal. O xingamento, a difamacdo ou a calnia podem ser perpetrados a distancia. A
agressao fisica, ao contréario, costuma exigir a presenca (hd a excecdo dos crimes
cometidos por mandantes) e pode resultar em reacdo imediata, com consequéncias
imprevisiveis para o agressor. Os tais tapas podem render ao autor bem mais que uma
transacdo penal...

Acrescente-se que ainda que o autor faca a improvavel escolha e seja bem
sucedido ao proferir os tapas, estes podem ser considerados crime contra a honra,
conforme prevé o art. 140, 8§ 2°, do CP, que impde ao autor do fato pena maior que a do
caput do referido artigo.

Frise-se, finalmente, que nos casos reais em que se pode comparar a gravidade
dos crimes contra a honra e a daqueles leves contra a pessoa, ndo ha duvida de que as
agressdes contra a honra frequentemente doem muito mais e machucam muito mais
profundamente, além de trazerem consequéncias sociais imprevisiveis. Por isso 0
tratamento legal diferente.
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A prética, enfim, demonstra que quem ofende a honra tem objetivo e motivagéo
diferentes dos de quem ofende a integridade fisica.

O mesmo se pode afirmar em relacdo aos demais crimes de agdo penal privada,
acima relacionados, em relagdo a motivacdo e as consequéncias, o que inviabiliza a
transagé@o penal e a suspensdo condicional do processo, como sabiamente previsto pelo
legislador.

Concluséao

A Lei 9.099/95, em harmonia com os principios que regem a acdo penal privada,
limita expressamente a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo as
infracBes de acdo penal publica e pablica condicionada, o que ndo encontra impedimento
constitucional, ndo podendo o beneficio ser estendido aos autores de crimes de acdo penal
privada.
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Defesa do direito a educacéo de qualidade:
Por um Ministério Publico promocional e pré-ativo

Claudia de Oliveira Ignez
Promotora de Justica da Comarca de Itabirito / MG

1. Introducéo.

“Nascemos fracos, precisamos de forca, nascemos desprovidos de tudo, temos
necessidade de assisténcia; nascemos estlpidos, precisamos de juizo. Tudo o
que ndo temos ao nascer e de que precisamos adultos, é-nos dado pela
educacdo.(...) Na ordem natural, sendo os homens todos iguais, sua vocacio
comum é o estado de homem; e quem quer que seja bem educado para esse,ndo
pode desempenhar-se mal dos que com esse se relacionam. Que se destine
meu aluno a carreira militar, & eclesiastica ou & advocacia pouco me importa.
Antes da vocacao dos pais, a natureza chama-o para a vida humana. Viver é
o oficio que lhe quero ensinar. Saindo de minhas méos, ele ndo sera
,concordo, nem magistrado, nem soldado, nem padre, serd primeiramente um
homem. Tudo o que um homem deve ser, ele o sabera, se necessario, tdo bem
quanto quem quer que seja; e por mais que o destino o faca mudar de situacao,
ele sempre estard em seu lugar” Jean-Jacques Rousseau.

E sabido que, a partir da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988,
0 a instituicdo ministerial assumiu nova feicdo, tendo para si tracados novos rumos.

Hoje, tem-se que o Ministério Publico deve abandonar sua antiga configuracdo de
instituicdo reagente, passando a assumir nova postura de 6rgdo promocional.

Neste sentido, ndo h4 como ndo subscrever o ensinamento de Fabio Konder
Comparato, quando este consagrado autor afirma: “ora, no Estado contemporéneo, o
Ministério Publico exerce, de certo modo, esse poder impediente, pela atribuicéo
constitucional que lhe foi dada de impugnar em juizo os atos dos demais Poderes,
contrarios a ordem juridica e ao regime democratico. A isto se acresce, ainda, a nova
atribuicdo de promover a realizagdo dos objetivos fundamentais do Estado, expressos no
art. 3° da Constituicdo, pela defesa dos interesses individuais e sociais indisponiveis,
consubstanciados no conjunto dos direitos humanos. A conjugacdo de ambas essas
atribuicbes, a impediente e a promocional, faz do Ministério Publico um 6&rgéo

eminentemente ativo, que ndo pode nunca recolher-se a uma posicdo neutra ou
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indiferente, diante da violacdo de direitos fundamentais, mormente quando esta é
perpetrada pelos Poderes Pdblicos”. 1’

E firme nesta convicgao que temos como assentado que o direito a educagio nio
se deve resolver de maneira meramente quantitativa, mas também qualitativa.

Isto €, sob o signo da protecdo e garantia do direito a educacdo deve também
comparecer que ndo basta 0 acesso aos meios para se educar, € necessario que tais meios
sejam suficientes e idbneos, isto €, necessario que tais meios sejam meios
qualitativamente sustentaveis.

O direito a educagdo, em ambiente formal, ndo pode ser garantido com o mero
ingresso de estudantes nas escolas, ndo pode ser mero amontoado numérico de alunos,
mas a efetiva formacao humana que a educagéo deve veicular passa por outros caminhos:
a qualidade do ensino.

Defendemos a universalizacdo da educacdo basica ou fundamental
qualitativamente suficiente como vetor maximo de orientacdo no combate a inser¢do
ciclica e massificada dos jovens de oriundos de familias de baixa renda, em organizagdes
criminosas, no odioso ciclo de punicdo globalizada da miséria, tdo em voga
modernamente. Propomos uma deflagracdo sistémica e ostensiva de um Programa
educacional de sério combate a evasdo escolar e de reinser¢do social, fomentado por
programas emergenciais de redistribuicdo de renda, com o fito de se implementar de
forma material, o conceito moderno de isonomia e de cidadania.

Passando ao largo dos inumeros insucessos observado, nos decantados programas
politicos de atendimento a infancia brasileira, eis a proposta da tese presente: a defesa de
que o Ministério Publico, enquanto 6rgdo promocional, pré-ativo, deve velar pelo
resguardo da qualidade dos processos educativos, ndo apenas garantido 0 acesso aos

meios, mas intentando garantir que tais meios sejam qualitativamente sustentaveis.

2. Resguardo dos padrdes de qualidade na educac¢do no ensino basico e superior:
uma disposicédo de luta ministerial.

“ Corruptissima republica plurimae legis” Tacito (Anais, 3, 27,3)

17 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econémicos, sociais e
culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.
40, jul./dez 2001. p. 63
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Educar é, ja pela origem etimoldgica do termo, conduzir e formar. Trata-se de um
processo de desenvolvimento total, tanto que 0s gregos nomeavam O Processo CoOmo
Paidéia, algo como formag&o holitica do humano, cultural e historicamente integrado.

Somente pelo processo educacional o homem pode dar conta de si mesmo, de suas
relacdo com os outros e, com isto, promover-se a um estado de maior progresso individual
e social.

Educar, portanto, nio é meramente instruir, agregar informagdes, em nimero. E
formar, promover a condi¢cdo de humano, enfrentar-se com as negatividades de todo
processo diminuidor do humano.

N&o basta viver, pensar o viver € essencial, torna-o digno de ser vivido, como ja
o dissera o velho Socrates ao anunciar que “uma vida ndo pensada ndo ¢ digna de ser
vivida.”

Enfim a educacédo reprop6e ao humano suas préprias escolhas, torna-o senhor de
si, sujeito construtor de seus caminhos.

Falar, portanto, de educacdo impde discutir a qualidade dos procedimentos que
ela comporta. O mero acesso a educa¢do € um minimum, insuficiente. Dai que as politicas
de valorizacdo dos docentes, de melhoria das instituicbes de ensino, de democratizacédo
da participacdo dos pais e de toda a sociedade nos rumos da educacdo devam ser metas a
serem alcancgadas.

Se é consenso que a educacdo é processo transformador, é preciso discutir a
qualidade que esta transformacdo deve assumir. Assim, a educacdo, qualitativamente
garantida, podera ser compreendida como mola propulsora formativa do direito humano

a vida, para a formacdo de uma sociedade mais igualitaria e solidéria.

3. Bases estruturantes do tema proposto.

A Constituicdo Federal de 1988 , no capitulo 111, em seus artigos 5° e 6° c/c 205
usque 214, sacramenta as bases formadoras para o desenvolvimento educacional de uma
Nacdo, qual seja, diretrizes e 0s objetivos do sistema educacional do Pais

O texto constitucional, no art. 205, estabelece: “A educacdo, direito de todos e
dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa , seu preparo para o exercicio da

cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho”
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Assim temos como base principidlogica: liberdade e a igualdade, vinculando as
entidades educacionais publicas e privadas a garantir uma boa qualidade de ensino — art.
206 da C. F.

Alcancar a efetividade do direito em tela, trazendo paz social, com o vies humano
primordial de potencializacdo do DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA (padrio
aceitavel) , como um direito humano habil e legitimo ao combate a pobreza em universo,
onde aproximadamente um bilhdo de pessoas vivem com menos de um dolar americano
ao dia e sdo analfabetos.

Aproximadamente metade da populacdo mundial estd excluida do
acesso/oportunidades e beneficios sociais globais, 0 que somente se alcanga, com um
agenda de cooperacdo mutua de desenvolvimento econémico, aliados a uma melhor
distribuicdo de renda, como fator de mobilidade das camadas mais pobres da populacéo.

Segundo o relatério da ONU acerca dos objetivos do milénio , ocorre o fenbmeno
atual, nos paises ricos onde a pobreza e a desigualdade aumentam, posto que se evidencia
o brutal crescimento econémico, destituido de mobilidade social, o que também, se
verifica nas conclus@es do relatério da Organizacdo para o Desenvolvimento Econémico
_OMCE

O direito humano a educacdo em um pacto federativo como o brasileiro tem que
primar no sentido de que a tematica em enfoque é central, e deve obstinadamente ,
perseguir a aplicacdo de pelo 7% do PIB para equalizar as oportunidades de acesso,
permanéncia e suficiéncia do processo educativo , reconhecendo a prioridade da edicao
de politicas basicas de atencdo as meninas (como instrumento de ruptura do ciclico e
hediondo viés de pobreza, analfabetismo, violéncia e exclusdo educacional de suas
progenitoras), bem como , é as criangas em situacao de extrema vulnerabilidade social e
familiar, como publico alvo.

No século XXI, por forca do Neoconstitucionalismo, é ao Poder Judiciario e,
evidentemente, a outros Orgdos promocionais, que caberia a luta pela eficacia e
implementacdo material do direito & educacdo de qualidade, em que pese, o dissidio
jurisprudencial estabelecido, acerca da negativa de judicialidade ao rol do direitos sociais,
NA FORMA DO ART. 208 § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Neste sentido, pode-se falar em um protagonismo judicial e do Ministério Pablico,

mormente com a judicializacdo das Agdes Civis Publicas. Cumpre a eles o papel de
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promover e garantir 0 acesso e, Como propomos, manter vigilancia quanto a qualidade da
educacéo a que se garante 0 acesso.

A educacdo bésica , por qualificar-se como direito fundamental, ndo se expde, em
seu processo de concretude a avaliagOes discricionarias da Administracdo Publica, NEM
SE SUBORDINA AO PURO PRAGMATISMO GOVERNAMENTAL(...) RE N°
436.996 — AG. REGIMENTAL. — REL.MIN. CELSO MELLO.

O direito a educacdo de qualidade como direito publico subjetivo, é justicidvel e
eficaz enquanto direito fundamental , inerente, indissociavel e irrenunciavel do direito de
personalidade.

Cremos que a teor da majoritaria doutrina patria e estrangeira, o direito a educacéo
é direito fundamental e de personalidade; é direito natural ( ¢ uma ordem indissociavel da
natureza humana); pode ser lido como publico subjetivo, ex vi legis dos artigos 5° e 6°
daC.F., integralmente,ligado ao direito a vida, como se extrai dos artigos 205, 214 usque
227 e 229 da Magna Carta Federal, combinados com o art. 5° da Lei 9.394/96, e, com 0s
artigos 38 e 246, do Cadigo Penal brasileiro.

O direito a educacdo deve ser categorizada com direito fundamental da pessoa
humana e direito de personalidade, com os liames estreitos de adaptacdo da doutrina

civilista ao rol das liberdades constitucionais.

4. O ministério publico como garantidor por exceléncia do direito a educacéo de

qualidade.

O Ministério Publico no mister de garantidor por exceléncia da efetivacdo dos
Direitos Fundamentais, nos lindes do art. 201, inciso VIII, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto
da Crianga e do Adolescente), zela indeclinavelmente pelo Direito a Educacdo de
Qualidade, sendo insustentavel juridicamente a recusa de alguns Juizes acerca de sua
legitimidade “ad causam ” e “ad processus” para o manejo de acdes que tutelem a ameaca
ou a violacdo de direitos dessa ordem, ex vi legis da disposi¢do que confere ao Parquet a
funcdo institucional de “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais
assegurados as criangas e adolescentes”, podendo, para tanto, expedir recomendagdes
visando & melhoria dos servigcos publicos e de relevancia publica afetos a crianca e ao

adolescente, fixando prazo razoavel para sua efetiva adequacao (art.201, § 5°, alinea “c”,

do mesmo Diploma Legal), acordes com as disposi¢Ges constantes do art. 127, caput, da

43

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Constituicdo Federal, e do art. 4°, caput, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), que asseguram a crianca e ao adolescente, com ABSOLUTA
PRIORIDADE, a efetivacdo, por parte da familia, da sociedade e do ESTADO, dos
direitos referentes a vida, & satde, a alimentacdo, 8 EDUCACAO, ao esporte, ao lazer, &
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar

e comunitaria.

Cabe ao Parquet a defesa da ORDEM JURIDICA, do REGIME
DEMOCRATICO e dos |INTERESSES SOCIAIS e INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS, estando compreendida em sua funcdo institucional zelar pelo
efetivo respeito aos direitos e garantias assegurados a criangas e adolescentes,
promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais necessarias a sua garantia, podendo
tomar compromisso de ajustamento de conduta, o qual tera forca de titulo executivo

extrajudicial.

Ora, se o art. 6° da Constituicdo Federal elencaa EDUCACAO como DIREITO
SOCIAL FUNDAMENTAL, INALIENAVEL e INDISPONIVEL, e em seus arts. 205
e seguintes, deixou patente que a EDUCACAO é DIREITO DE TODOS e DEVER
DO ESTADO, trazendo os principios pelos quais a obrigacao do Poder Publico sera
cumprida e o0s interesses sociais resguardados, cabe ao parquet fiscalizar,

adequadamente, a oferta, acesso e desenvolvimento de uma educacédo de qualidade.

Para a contencdo do arbitrio do administrador publico, em prol da concretude das
politicas publicas fundamentais e sociais, afastando, em absoluto o principio da reserva
do possivel, com o0 manejo do contingenciamento, com o fim de incluir as novas geracoes,

oriundas de nichos de miséria, no patrimonio cultural acumulado.

5. Algumas indicac¢0es préaticas para verificagdo de uma educacgédo de qualidade.

Passamos a enumerar, exemplificativamente, algumas agfes possiveis, de um
ponto de vista de um adequado programa de agéo, no sentido de garantir o direito a uma
educacéo de qualidade:

1. A defesa da integralizagcdo da educacgdo ou a jornada ampliada , com contra turno,
garantia de acesso amplo a educacdo deve se coligar a politicas de permanéncia na

unidade escolar, sobretudo com foco em setores socioecondmicos de exclusio;
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2. Desenvolvimento de curriculos e quadros pedagdgicos com o jaez de maior
legitimidade e coesdo com os arranjos produtivos locais , respeito a regionalidade e
culturas locais(cardapio, hortas ), ajuste de realidades comunitérias rurais, em épocas de
plantio e colheita, principalmente, criar programas educacionais para as diversidades em
existéncia na area de georeferenciamento, como : cursos profissionalizantes para
catadores de papel, camelds, trabalhadores de economia informal, gestantes, pedreiros,
dentre outros;

3. Utilizacdo em maior escala do instituto da progressdo automatica, como politica
preventiva dos casos de repeténcia, eliminando o erréneo discurso popular da aprovacao
automatica, e o alto custo material e psicoldgico do processo de reprovagdo, com
programas de reforgo escolar no contra turno escolar e diminuicdo da distorgdo
idade\serie;

4. Criar nas secretarias estaduais de educacdo a obrigatoriedade de fomentar a
profissionalizacdo dos jovens, voltadas para os arranjos produtivos locais, notadamente o
programa de aprendizagem, ou criar politicas publicas de fomento ao ingresso de jovens
oriundos das escolas publicas no mercado laboral, criando cotas de inclusdo laborativa,
notadamente, para os alunos de baixa renda, com publico alvo os alunos da educacao
bésica , publica;

5. O estabelecimento de norma federal , como marco regulatorio para o ingresso nos
programas da rede “s” , e nas escolas técnicas, criando um numero de cotas sociais para
democratizar o acesso de jovens de baixa renda;

6. Combate ao cartesianismo nas politicas publicas educacionais,equipe
multidisciplinares de intervencdo nos focos de exclusdo do publico alvo do sistema
educacional, notadamente centrados, nas politicas de combate as causas socioeconomicas
de evasdo e insucesso escolar, que se concentram nas razfes excludenciais

7. Reconhecimento das questdes de invisibilidade das camadas mais pobres da populagao
— estratégias de coordenacdo de politicas intersetorial e abertura da escola a integracéo
comunitaria — menor indice de violéncia — fator de emponderamento comunitario,
principalmente, com foco em atividades de protagonizacdo, profissionalizacdo e de
educacdo cidada, para as familias com viés matricial,

8. Educacdo de qualidade para todos na primeira infancia priorizacdo das criangas em
situagdo de maior vulnerabilidade, sob o viés inclusivo, daquelas oriundas de familias

monoparentais, visando o combate a pobreza, violéncia e a desnutricao;
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9. Estabelecimento e normatizacao de um padrdo minimo de insumos e estrutura de uma
sala de aula, questdo do nimero de alunos por sala, para além , da otimizacdo e
democratizacdo dos recursos de informatica ,programas suplementares de transporte ,
merenda e livros escolares e didaticos;

10. Combate irrestrito ao trabalho infantil, notadamente , no que pertine ao rol das piores
formas de trabalho infantil, listadas nas convengdes da OIT, a exemplo de criangas em
lixdes, minas, exploracdo sexual, trabalho escravo(piores formas de exploracdo de mao-
de-obra), vendedores em sinais de transito, pedintes;

11. Responsabilizacdo jurisdicional dos pais ou responsaveis legais pelo abandono
(género) de seus filhos, com a inclusdo de efeitos secundarios da pena, a obrigatoriedade
de frequéncia a cursos de direitos humanos, cidadania, e prestacdo de servicos
comunitarios gratuitos, visando a criacdo de uma identidade de responsabilidade social,
parental, comunitaria , enfim, protagonizacdo com elevacdo de estima;

12. Quebra do paradigma de afastamento das demandas educacionais das esferas do
judiciario,quando se trata de demandas de direitos humanos violados em desfavor de
criancas e adolescentes, onde os limites do Administrador, acerca do que é conveniente e
oportuno para as politicas publicas, ndo pode acatar o discurso hediondo da reserva do
possivel, sendo ético e legal que as esferas de resolutividade ministerial sem imponham
a qualquer opcdo politica violatoria dos direitos HUMANOS;

13. Estabelecimento de novos arranjos sociais para a escola, espaco privilegiado de saber
e de protecdo contra toda a forma de violéncia contra a crianca e o adolescente;

14. Melhoria dos indices econdmicos e sociais, € 0 melhor antidoto para a violéncia que
¢ fendmeno que perpasse os meios policiais e judiciais , a “mora legislatoris” no que tange
a edicdo de atos normativos preventivos em sede educacional,

15. Protagonismo juvenil — desenvolvimento de estruturas curriculares abertas e néo-
convencionais de oferta de educacdo para os jovens, evitando-se a multiplicidade de
disciplinas e excessivo fracionamento de conhecimento,aparente conflito entre cultura
escolar e juvenil,

16. A meritocracia como fator indutor da formacéo inicial e continuada dos docentes,
mediante um adicional de resultados com enfoque no aprendizado/rendimento escolar,
ndo centrado no viés da aprovacdo escolar pura e simples, centrado em atividades
esportivas, culturais, de cuidados basicos, dentre outras ;

17. A criacdo de promotorias de justica e juizados especializados na educacdo, para além

das delegacias de protecdo a infancia, juventude e educagéo;
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6. Conclusoes, em destaque:

1. O novo paradigma de atuacdo institucional do Ministério Pablico deve primar pela agdo
promocional, pela pro-atividade destacando-se, neste contexto, a luta em favor da defesa
de uma educacao de qualidade, inclusiva e efetivadora de uma sociedade humana justa e
solidaria;

2. A defesa do direito a educagdo nédo se reduz & garantia de acesso aos estabelecimentos
formais de ensino, mas implica em buscar garantir a permanéncia dos educandos no
sistema formal, adequando-se este a politicas publicas de formacéo humana integral;

3. O Ministério Publico, cumprindo sua missdo institucional, deve velar ndo somente pela
garantia de acesso ao sistema educacional, mas deve agir pré-ativamente, no sentido de
promover junto aos 6rgaos executivos, do Poder Legislativo e Judiciario acdes aptas a
garantir ndo somente um minimo de qualidade, mas direcionando suas a¢des rumo a
afirmacdo de uma sempre mais aprofundada e ampla qualidade da educacdo pensada,

holisticamente, em todas as suas dimensoes.
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Validade do art. 2°, § 2°, da Lei 9.613/1998 (Lei de “Lavagem de

Dinheiro”)

Denilson Feitoza Pacheco

Procurador de Justica e Doutor em direito

O art. 2°, § 2°, da Lei 9.613/1998 (Lei de “Lavagem de Dinheiro” — LLD) estabelece: No
processo por crime previsto nesta Lei, ndo se aplica o disposto no art. 366 do Codigo de
Processo Penal.

O art. 4° § 3° da LLD, por sua vez, tem a seguinte redacdo: Nenhum pedido de
restituicdo serd conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado, podendo o juiz
determinar a prética de atos necessarios a conservacao de bens, direitos ou valores, nos
casos do art. 366 do CPP.

Antonio Scarance Fernandes entende que se tornaria impossivel a conciliagdo do
art. 2°, 8 2°, com o art. 4°, § 3°, da LLD se ndo se aplicasse o art. 366 do CPP aos processos
por crimes de “lavagem de dinheiro”, pois aquele veda a aplicacdo e este sO a restringe
no tocante as medidas cautelares de apreensdo e sequestro, 0 que tornaria indcua sua
ressalva (note que a restituicdo a que se refere o art. 4°, § 3°, é a relativa a apreensao e ao
sequestro mencionados no art. 4°, caput e 88 1° e 2°). Ademais, a restri¢do do art. 2°, § 2°,
da LLD representaria "retrocesso e grave restricdo ao exercicio da defesa". Cita, por fim,
em nota de rodapé, a posicdo de Marco Antbénio de Barros de que o art. 366 do CPP
"consagra garantia necessaria do contraditério e da ampla defesa, evitando o processo do
faz-de-conta e condenacdes injustas” e que, portanto, ndo deveria ser aplicado o art. 2°, §
20, da LLD?®8,

Vejamos nosso entendimento a respeito.

Os principios do contraditério e da ampla defesa ndo sdo absolutos. Por forga do
principio constitucional implicito da proporcionalidade, deve haver uma ponderagédo, no
caso, entre eles e o principio da igualdade ou isonomia. Assim, se identificamos o

elemento diferencial dos agentes ou acusados de uma espécie de crime em relagdo a

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3.ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 294-5.
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generalidade de outros agentes e crimes, podemos instituir tratamentos diferentes, na
medida de suas desigualdades.

A "criminalidade macroecondmica” e as "organizacfes criminosas” possuem uma
capacidade de causar danos a sociedade e ao Estado como um todo que sdo inimaginaveis
na Otica da generalidade de crimes que um cidaddo comum pode praticar, com seus danos
normalmente individualizados e comparativamente pequenos.

Por exemplo, a adulteracdo de combustivel ja se constituiu num percentual do
produto interno bruto do Brasil, sem esquecer que o combustivel € uma das principais
fontes estaduais de arrecadacdo de ICMS, o que deixa de ocorrer com a adulteracéo,
acarretando gravissimas consequéncias para a execuc¢do das politicas sociais (escolas,
hospitais, empregos etc.) por falta dos recursos econdmicos necessarios.

Segundo dados apresentados por Michel De Feo e Ernesto Savona no Seminario
Internacional sobre Lavagem de Dinheiro e Crime Organizado, realizado na Italia em
1994, o crime organizado movimentaria cerca de 850 bilhGes de dolares americanos por
ano, no mundo®®. Relatério anual do Programa das NagOes Unidas pela prevengdo do
abuso e do trafico ilicito de entorpecentes de 1997 avaliou que somente o trafico de
entorpecentes giraria cerca de 400 bilhdes de dblares americanos anualmente?.
Estimativas mais recentes do Banco Mundial apontam que, atualmente, apenas o trafico
de entorpecentes ja estaria em torno de 500 bilhGes a um trilhdo de dolares americanos
por ano. Cerca de 10% do produto nacional bruto do México, que € uma economia do
porte do Brasil, e 3% do produto interno bruto da Italia sdo produzidos por organizacdes
criminosas?.

Essa imensa quantidade de recursos financeiros tem de ser submetida a um
planejamento especializado e muito bem organizado de “lavagem de dinheiro” (lavagem
de ativos).

Portanto, o poderio econémico-financeiro das organiza¢des criminosas é suficiente
para desestabilizar a economia de um pais ou mesmo impedir seu desenvolvimento. Além

de sua capacidade de corromper instituicdes publicas e privadas, as organizacoes

19 DAVID, Pedro R. Globalizzazione, prevenzione del delitto e giustizia penale. Mildo: Giuffre, 2001.
(Titulo original: Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal), p. 40

20 |bidem, p. 2.
2L Ibidem, p. 23 e 21.
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criminosas conseguem interferir nos mais variados aspectos da sociedade, como o social,
politico, econdmico-financeiro e mesmo cultural.

Realisticamente, a Lei de “Lavagem de Dinheiro” se destina a uma outra espécie de
agente e de criminalidade, o que enseja, portanto, um tratamento diferenciado, conforme
permite o principio constitucional da igualdade. O tratamento desigual procura igualizar
materialmente o réu da LLD com o réu de outras espécies de crimes.

Teriamos, sim, um processo faz-de-conta se tratdssemos abstratamente todos os
agentes e acusados da mesma forma, como se os principios da ampla defesa e da
igualdade fossem absolutos e abstratos, ignorando completamente a realidade social e,
portanto, as diferencas abissais que tais agentes e acusados possuem relativamente a
generalidade.

Vejamos a questdo da compatibilidade dos dois supracitados dispositivos legais.

O art. 2°, § 2°, da LLD estabelece que néo se aplica o art. 366 do CPP aos crimes
previstos na LLD. Refere-se as suspensfes do processo e da prescricdo, que Sa0 0S
institutos juridicos que ensejaram a nova redacdo do CPP, no caso ou hip6tese de ndo
comparecimento do réu citado por edital em conjunto com a hipétese de ndo constituicdo
de defensor.

O art. 4°, § 3° da LLD trata do pedido de restituicdo do bem objeto de apreenséo
ou de sequestro, que somente serd conhecido na hipotese (ou caso) de comparecimento
pessoal do acusado. Acrescenta que, nos casos (ou hipoteses) do art. 366 do CPP, ou seja,
nas hipdteses de ndo comparecimento pessoal do réu ou de ndo constituicao de defensor,
apesar disso, 0 juiz podera determinar a pratica de atos necessarios a conservacao de bens,
direitos ou valores.

Os dois dispositivos, portanto, tratam de institutos diferentes (suspensdes do
processo e da prescri¢do, de um lado, e pedido de restituicdo de bem apreendido ou
seqliestrado, de outro) e sdo plenamente compativeis.

Por outro lado, ha quem defenda que a “reforma processual penal” tenha,

implicitamente, revogado o disposto no art. 2°, § 2°, da Lei de “Lavagem de Dinheiro”
(Lei 9.613/1998)%.

22 E o entendimento de: MENDONCA, Andrey Borges de. Reformas recentes. In: SEMINARIO
REFORMAS DO PROCESSO PENAL, 1., 10 maio 2010, Belo Horizonte. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2010.

50

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

As Leis 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008 fizeram importantes alteracfes
no Cédigo de Processo Penal, que tém sido, em conjunto, denominadas ‘“reforma
processual penal” pela comunidade juridica.

A Lei 11.719/2008 teria feito modificagdes no art. 366 do CPP com a “intencao”
de que fosse aplicavel a qualquer processo, inclusive as hipéteses da Lei 9.613/1998.

Além disso, o art. 8, n. 2, alinea “b”, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) ou Pacto de Sao José da Costa Rica (Decreto 678/1992) estabelece
que, durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a garantia minima
da “comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada”, que pode
ser interpretado como comunicacao real ou pessoal, ou seja, efetivamente realizada, e ndo
ficta (como é a citagdo por edital e a citacdo por hora certa).

Portanto, o art. 2°, § 2°, da Lei 9.613/1998 teria sido, implicitamente, revogado, seja
pela “reforma processual penal”, seja pela referida convengao.

Todavia, encontra-se bem firmado em nossa doutrina e jurisprudéncia que ndo ha
direitos absolutos.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade nos possibilita ponderar esse
direito de ciéncia pessoal (ou real) prévia, de um lado, com outros direitos constitucionais,
como o direito constitucional a seguranca (ndo apenas a seguranca publica, mas a

seguranca do Estado, a seguranca da sociedade e a seguranca econémica).

O principio da proporcionalidade, enquanto constituido pelas regras da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, €, portanto, uma implicacdo légica do
caréter juridico da Constituicdo como norma rigida hierarquicamente superior, atributiva de
proporgdes e impositiva de eficiéncia. Portanto, o principio da proporcionalidade, apesar de
ter sua origem como garantia de direitos fundamentais, aplica-se, presentemente, a quaisquer
entes normativos, sejam objetivos, principios, regras, direitos, deveres, garantias, interesses
ou bens juridicos, com uma carga argumentativa em favor dos fundamentais.

A pluralidade de fundamentos normativos do principio da proporcionalidade decorre de sua
ineréncia ao Direito. Por isto é possivel interpreta-lo como corolario de entes normativos
variados como principio do Estado de Direito, principio do devido processo legal, principio
da razoabilidade, principio da igualdade, carater principial das normas de direitos
fundamentais, idéia de direitos fundamentais etc.?

H& poucos anos atras, a profunda desigualdade de fatos relativos aos sistemas
financeiro e econémico ficou bastante evidente no Brasil. Durante crise mundial, em
apenas cerca de dois meses, o Brasil perdeu metade de todas as suas reservas (por volta

de 40 bilhdes de dolares, a época).

2 PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito processual penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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Se essa evasdo financeira continuasse, ocorreria 0 caos social e econdmico, com
profundas implicagBes na vida de todos os brasileiros, como faléncias em série de
empresas, desemprego em massa, saques em supermercados, falta de bens e servicos, alta
das taxas de criminalidade etc.

Isso nos demonstra que os atores e os fatos relacionados a questdes financeiras e/ou
econdmicas sdo profundamente desiguais quando comparados a generalidade das pessoas
e dos fatos, pois tém a capacidade de desestabilizarem o Estado, a sociedade, a economia
e o sistema financeiro de um pais.

Podemos dizer que comparamos a importancia das razes®* que sustentam a no
afetacdo negativa de um direito fundamental (direito a ciéncia prévia, real ou pessoal)
com a importancia das razdes que sustentam a realizacdo dos fins imediato e mediato da
medida de intervencdo em um direito fundamental (preservar outros direitos e normais
constitucionais, como seguranca da sociedade em geral, seguranca do Estado, seguranca
publica em especial, seguranca econdmica etc.).

O principio da igualdade, em conjugacdo com a justificagdo metddica de
intervencdo em direitos fundamentais estabelecida pelo principio da proporcionalidade,
possibilita o tratamento desigual em relacdo aos crimes de "lavagem™ ou ocultacdo de
bens, direitos e valores.

Normas de caréater geral, como o Codigo de Processo Penal e a “reforma processual
penal”, ndo revogam e sdo compativeis com a especialidade da Lei de “Lavagem de
Dinheiro”, pois esta se funda em normas constitucionais.

O futuro Codigo de Processo Penal, cujo projeto, de conhecimento publica, tramita
no Congresso Nacional, tampouco sera incompativel com o referido dispositivo legal, se
nao o revogar expressamente.

Por fim, o art. 9° da Lei Complementar 95/1998, que disp&e sobre a elaboracgdo, a
redacdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis (veja art. 59, paragrafo Unico, da
Constituicao da Republica), estabelece:

Art. 3° A lei sera estruturada em trés partes basicas:
[-]
I11 — parte final, compreendendo [...] a clausula de revogacédo, quando couber.

Art. 9° A clausula de revogacgdo devera enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢des
legais revogadas.

24 1bidem, p. 230 e 236.
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O dispositivo legal sob analise ndo foi revogado expressamente.

Em concluséo, o art. 2°, § 2°, da Lei de “Lavagem de Dinheiro” (Lei 9.613/1998) ¢
constitucional e legalmente valido, juridicamente eficaz e compativel com o Codigo de
Processo Penal (especialmente seu art. 366), com o art. 4°, 8 3°, da Lei 9.613/1998 e com
a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), ndo
tendo sido revogado pela “reforma processual penal” e ndo sendo passivel de revogagao

por norma geral de futuro Cédigo de Processo Penal, a ndo ser expressamente.
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Do dever o Ministério Pablico fiscalizar as portarias que limitam o
acesso do jurisdicionado aos Foruns

Enéias Xavier Gomes®

Promotor de Justica

1. Introducgéo

Comumente encontramos nas diversas comarcas do Brasil portarias

normatizando o ingresso de pessoas nos foruns.

Corriqueiramente, cidadaos se dirigem aos foruns e sao impedidos de adentrar
no recinto, sob a alegacdo de n&o trajarem adequadamente, conforme portarias dos

Diretores dos foros.

No dia 12/05/2009, nos autos PCA n° 200910000001233, o CNJ exarou sua
primeira manifestacao a respeito do tema, cuja noticia foi veiculada em alguns jornais de

circulagdo nacional®.

25 Promotor de Justica no Estado de Minas Gerais
Ex-Promotor de Justica no Estado da Bahia
Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG.

% O Conselho Nacional de Justica (CNJ) julgou improcedente o pedido de anulagdo dos efeitos de um
comunicado da comarca de Vilhena, Ronddnia, que restringe o acesso de pessoas ao Férum em funcéo dos
trajes que vestem.

A questdo foi levada ao CNJ pelo advogado Alex André Smaniotto, inconformado com a proibicéo de
entrada no férum de pessoas com calcdo, shorts e bermuddes, como também de bonés e chapéus.

Na deciséo desta terga-feira (12/05), o0 CNJ entendeu ser legal a determinagdo do Férum de Vilhena em
relagdo ao tipo de vestimenta exigida para transitar no érgao, visto que a norma respeita 0 bom senso e a
razoabilidade, sem prejudicar o acesso dos cidadaos a Justica. “A norma da comarca foi tragada de maneira
genérica, mas flexivel, ndo implicando discriminac¢&o nem vedacéo do acesso ao Judiciario. Por essa razdo
ndo encontrei ilegalidade no ato”, ressaltou o conselheiro e ministro Jodo Oreste Dalazen, relator do
Procedimento de Controle Administrativo (PCA n° 200910000001233).

No processo, 0 advogado alega que presenciou uma pessoa “extremamente carente” ser impedida de entrar
nas dependéncias do Férum porque usava bermuda abaixo dos joelhos e camiseta surrada.
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O julgamento originou-se de um pedido de providéncia formulado por um
advogado que fotografou um papel pregado na porta do forum de Vilhena/RO, impedindo
o0 acesso de pessoas utilizando trajes que “ferem o decoro da justica”, com as seguintes
hipbteses: “TIPO: cal¢cao, short ou bermuddo, camiseta regata; mini saia, mini blusa,
blusa com decote acentuado; chapéus, bonés, exceto a servigo”.

O requerente alegava na inicial que “presenciou a proibicdao de entrada de
uma pessoa extremamente carente nas dependéncias do respectivo Forum, sé porque
estava utilizando uma bermuda abaixo do joelho e uma camiseta com alguns furos pelo
motivo de ser velha”.

Segundo o voto do relator, Técio Lins e Silva, ndo houve prova dos fatos,

havendo apenas o relato do requerente:

“Veé-se, portanto, que os fatos ndo aconteceram como relatados, ou
pelo menos ndo ha nenhum registro do episodio além do relato do
requerente, 0 que me parece insuficiente para uma decisdo deste
Conselho.”.

Apds ampla discussdo, o Plenario proferiu a seguinte decisao:

“Em prosseguimento ao julgamento, o Conselho, por
maioria,conheceu do pedido e, no mérito, julgou improcedente.
Vencidos quanto a procedéncia os Conselheiros Paulo Lobo e José
Adonis; e pelo ndo conhecimento ficaram vencidos os Conselheiros

Respeito - De acordo com o ministro Dalazen, a lei assegura ao magistrado o direito de zelar pelo decoro
nos atos que estdo sob sua jurisdi¢do, como audiéncias e interrogatérios, entre outros. “E uma norma de
respeito a civilidade que ¢ adotada em todos os Tribunais Superiores”, destacou. Além disso, segundo o
relator, ao contrario do que alega o advogado, ndo existem registros formais de pessoas que tenham sido
impedidas de entrar no Forum em decorréncia do traje que estava vestindo.

O ministro ressaltou que a decisdo tomada pelo plenario do CNJ diz respeito apenas a legalidade do ato do
juiz da Comarca de Vilhena e ndo a regulamentacdo da matéria por outros Tribunais. Dalazen reforcou,
porém, que uma pessoa ndo pode ser impedida de entrar em um 6rgdo do Judiciario se, por razdes
econdmicas, estiver portando “trajes humildes”.

O conselheiro Técio Lins e Silva, que apresentou voto de vista regimental, vencido, havia decidido pelo
ndo reconhecimento do pedido alegando que ndo existe norma formalizada (portaria ou resolugéo)
determinando a proibi¢do de determinadas roupas para entrar no Forum, apenas um papel fixado na entrada
do orgdo. Por esse motivo, o conselheiro entendeu ndo ser competéncia do CNJ julgar o caso. “Ndo ha
norma administrativa a ser submetida a controle. Nao somos agéncia reguladora do vestuario nos tribunais”,
disse o Lins e Silva.

MBJ/SR
Agéncia CNJ de Noticias

Fonte: www.cnj.jus.br/noticias: consultado em 19/05/2009.
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Andréa Pacha, Jorge Maurique, Felipe Locke, Técio Lins e Silva e
Marcelo Nobre. Presidiu o julgamento o Conselheiro Ministro
Gilson Dipp. Plendrio, 12 de maio de 2009.”

Desta forma, percebe-se que os fatos levados ao CNJ ndo foram comprovados,

impedindo a criacdo de precedentes quanto ao tema.

Em que pese a ocorréncia destes fatos corriqueiramente, os operadores do

direito ndo os levam ao conhecimento dos 6rgdos competentes.

Recentemente, no processo n.° 30.888 que tramitava na Auditoria Militar de

Minas Gerais visando a apuracdo do crime de lesGes corporais, expediu-se a carta

precatoria n.° 0525.08.149926-7 a Comarca de Pouso Alegre para oitiva de testemunhas.

Apos alguns meses, a precatoria retornou a Auditoria, constando a seguinte decisdo no

termo de audiéncia, lavrada aos 19 de marco de 2009:

“Aberta a audiéncia, foram ouvidas duas testemunhas, conforme
termos em frente. N&o foi inquirida a testemunha ..., cujo ingresso
na sala de audiéncia ndo foi permitido por encontrar-se trajando
bermuda, vestuario_incompativel com o _ambiente forense, ndo
obstante a observacéo constante do mandado de f. 11. Determinou-
se a devolucdo da presente Carta Precatoria, cumpridas as
formalidades de estilo”. Grifo nosso.

Percebendo que a expedicdo de nova precatdria geraria a prescricdo da

pretensdo punitiva, o Promotor de Justica oficiante, Dr. Fabiano Ferreira Furlan, foi

obrigado a desistir da oitiva da testemunha, cujo trecho de sua manifestacdo citamos:

“MM Juiz,

Denota-se que uma das testemunhas arroladas pelo Ministério
Publico ndo chegou a ser ouvida, pois, embora tenha comparecido,
por estar de bermuda, foi dispensada pelo magistrado da Comarca de
Pouso Alegre/MG (fls.242).

Com todo o respeito devido, a ndo colheita da oitiva pela
fundamentacao apresentada é absurda, de onde se evidencia flagrante
desrespeito até com a vitima dos autos ja que os feitos penais e
processuais penais enfrentam o dilema da corrida contra a

2

prescrigdo....”.

Desta forma, percebe-se facilmente que a efetividade do processo e 0 acesso

a justica vém sendo obstados em muitos foruns, ao impedir o acesso de pessoas humildes

por ndo trajarem conforme determina o magistrado.
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2. Fundamentacéo

O principio democratico é o alicerce do Estado Brasileiro, sendo estruturante
e representando fator diretivo do Estado nas funcOes legislativa, administrativa e
judiciaria. A Constituicdo da Republica instituiu o regime politico-democratico como
principio fundamental no artigo 1° devendo ser interpretado com a mais ampla

incidéncia.

Neste sentido, a democracia representa um processo de afirmacdo do povo,
através de principios e garantias fundamentais elencadas no Texto Constitucional. Cabe
ao Estado Social intervir nas estruturas sociais, visando propiciar condi¢fes dignas de

sobrevivéncia, alargando a protecéo e atividade estatal.

Assim sendo, a funcdo do Estado deve visar o bem comum, pautando-se nos
postulados do principio democratico, sendo o0 amplo acesso a justica uma de suas
vertentes. Constitui-se em um dos requisitos fundamentais para que o Estado possa,

efetivamente, implementar os direitos e garantias elencados no Texto Constitucional.

Impde-se ao Estado a observancia dos instrumentos necessarios ao acesso a
justica, implementando através de acdes concretas 0os mandamentos constitucionais e
removendo 0s obstadculos a sua efetiva implementacdo. O principio democratico
determina a obrigatoriedade da atuacdo judicante voltada para a universalizacdo da
prestacdo jurisdicional.

A Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que confere ao Estado o
monopolio da justica e cria 0s organismos responsaveis pela prestacdo jurisdicional,
confere a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a garantia de acesso ao
Judiciario, nos termos do art.5°, XXXV?'.

O Poder Judiciario é um instrumento de exercicio dos principios

constitucionais da democracia, cidadania, pluralismo e dignidade da pessoa humana.

27 Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”
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Neste sentido, revela-se inadmissivel sua obstaculizacdo pelos simples fato dos cidadaos,
na busca pela efetivacao de seus direitos mais basicos, vestirem-se de forma habitual para

ingressarem em um 6rgdo publico criado justamente para protegé-los.

O cidadao de bem, maioria esmagadora da populacdo, comparece a justica
buscando a efetivacdo de seus direitos e exercendo sua cidadania. Logo, cabe ao Poder
Judiciério exercer seu servico publico obrigatdrio, respeitando-o em sua individualidade,

independente de sua vestimenta.

O acesso ao judiciario € um instrumento constitucional fundamental através
do qual a populacdo busca a efetividade de seus direitos, exigindo-se uma atuagédo

transparente, legitima e publica, conforme os ditames da democracia solidaria.

O Estado social visa a uma justa distribuicdo dos beneficios sociais; assim,
legitima-se na medida em que intenta uma diminui¢do nas desigualdades sociais. O
Estado tem como um dos escopos tornar concretos os propdésitos assegurados pelo Texto
Constitucional. Vislumbra-se, assim, que o0 acesso a justica € um dos requisitos para o

alcance da missdo estatal, traduzindo-se em uma forma efetiva de cidadania.

Entretanto, alguns diretores de foros impedem o acesso a justica de pessoas
que comparecerem aos foruns vestidas de bermudas e saias, em que pese a exigéncia ndo

encontrar amparo na lei e na Constituigéo.

Os magistrados se utilizam do disposto no art.125, 11, do Cédigo de Processo
Civil, que impde ao Juiz o dever de “prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a

dignidade da Justica”.

Certamente qualquer juizo de valor, no ambito dessa matéria, passa

necessariamente pelos limites da razoabilidade.

Evidentemente, garantir o respeito e o decoro nos féruns sdo atribuices do

magistrado, a quem cabe exercer 0s atos para esta finalidade.

Assim, cabe ao Juiz impedir que o jurisdicionado compareca ao forum com
trajes que visam afrontar as autoridades presentes, como por exemplo, de sunga, biquini

ou até mesmo sem camisa.
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Entretanto, ndo sdo estes 0s acontecimentos cotidianos.

A realidade do Brasil demonstra que grande parte dos jurisdicionados é
composta por pessoas rurais pobres, humildes e semi-analfabetos, que, diante de sua
rotina de vida, estdo acostumadas a se trajarem de bermuda, camiseta e chinelos de dedo.
Com estes trajes, exercem todos os atos da vida civil, como comparecerem a casamentos,
batizados, mercearias, etc. Logo, conforme os costumes locais e suas condicGes
financeiras, assim também se dirigem ao férum, sem que tenham o proposito de ofender

a Justica.

Salienta-se que muitos jurisdicionados se deslocam durante horas para chegar

ao férum, sem sequer saber o que é uma portaria.

Porém, alheios a realidade, alguns magistrados restringem o acesso a justica
com proibi¢cbes abusivas, esquecendo-se de que as ofensas a justica ndo decorrem dos

trajes simples dos jurisdicionados, mas da impunidade e injustica reinantes neste pais.
Com clareza, salienta Mauro Vasni Parosky?®:

A dignidade da Justica ndo fica abalada se os trajes ndo forem
apropriados segundo a visdo do presidente do ato, mas desde que
estejam de acordo, pelo menos, com 0 senso comum vigorante em
dada sociedade ou comunidade. Inegavel que as roupas e 0s
calcados de uma pessoa ndo tém mais importancia que o direito de
acesso a Justica.

Mesmo que modestas e esteticamente desatraentes as vestimentas
ndo merecem avaliacdo tdo rigorosa, até porque a corrupgao e a
desonestidade de alguns poucos magistrados (conforme visto
recentemente pela imprensa), a burocracia exacerbada e a excessiva
lentidao processual sdo situacBes que se apresentam mais indignas
a Justica que trajes humildes.

Sob o paradigma de um Estado Democratico, ndo sao aceitaveis tais portarias
gue se constituem em atos ilegais, abusivos e contrarios ao interesse publico, revelando-
se obstaculos a protecdo juridica e obstando o aperfeicoamento do Poder Judiciério.

Revelam-se instrumentos de burla ao comando constitucional, transformando a

28 PAROSKI, Mauro Vasni. A dignidade do Poder Judiciario e o traje do trabalhador . Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1457, 28 jun. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10078>. Acesso em: 19 maio 2009.
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constituicdo apenas em um mecanismo de dominacéo ideoldgica, fazendo-a distanciar-se
dos fins sociais, atendendo apenas a interesses de determinados segmentos politicamente

influentes, que certamente comparecem trajados “adequadamente” aos foruns.

Em entrevista publicada no Jornal “Gazeta do Povo”, o Conselheiro do CNJ,

Paulo L6ébo, salientou?®:

“Essa medida reforca a cultura de distanciamento do povo do
Judiciario. E uma interdicdo a mais, além da suntuosidade dos
prédios, que afasta as pessoas comuns da Justica. Até porque esse
tipo de portaria se dirige ao povo simples, ja que 0s ricos seguem a
moda europeia.

Constituicdo estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei. E ndo ha lei que
estabeleca o traje adequado ao decoro do Judiciario. O magistrado
nao é legislador. A pessoa sai de casa e cumpre todos 0S Sseus
compromissos com uma roupa, sem qualquer problema. E para ir ao
forum precisa mudar de roupa? Nao faz sentido. Em um periodo de
intenso calor, o vestuario europeu [considerado “adequado”] chega
a ser anti-higiénico. Evidentemente, ninguém vai com roupa de
banho ao Forum, por exemplo. As pessoas sabem agir com bom
senso.

As portarias violam frontalmente o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, o pilar de todo ordenamento juridico, encontrando previsdo no art. 1°, 111,
da CF*,

29 |LOBO, Paulo. In:www.portal.rpc.com.Br, consultado em 20/05/2009.

30 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.
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O cidadé&o, que se encontra no centro do ordenamento juridico, é o valor mais
alto de todo o sistema. Logo, constitui-se o destinatario final ndo s6 de todas as normas

juridicas, mas também dos atos processuais.

Ressalta-se que o direito a existéncia digna impde ao Estado e a sociedade a
realizacdo de acOes integradas, visando observar 0s preceitos constitucionais
fundamentais. Abrange as obrigagdes referentes a natureza do ser humano, inclusive o
aspecto psicoldgico. No caso da vedagao de acesso a Justica, a privacdo acarreta inclusive

danos psicologicos, decorrentes de eventuais sentimentos de inferioridade.

Acerca da abrangéncia do principio, ensinam Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery3:

"O fundamento constitucional dos direitos da personalidade ¢é a
dignidade da pessoa humana, que se constitui em fundamento da
Republica Brasileira (CF 1° 1II). O objeto dos direitos da
personalidade é tudo aquilo que disser respeito a natureza do ser
humano, como por exemplo, a vida, liberdade, protecdo de dados
pessoais, integridade fisica e moral, honra, imagem, vida privada,
privacidade, intangibilidade da familia, auto-estima, igualdade,
seguranga". Grifo nosso.

Como se ndo bastasse, 0 ato impugnado viola o principio da igualdade, na
medida em que impede 0 acesso a justica, ao conceder tratamento menos digno aos
carentes. Nao € possivel conceber que o cidaddo ao procurar a justica possa estar exposto
a sorte de vestir-se “adequadamente” ou ao azar de estar, por exemplo, utilizando-se de
bermuda. Esta logica evidencia o desacerto dos atos administrativos objeto de nossa

indignacao.
Acerca do principio da isonomia, ressalta Ruy Samuel Espindola®?:

"O principio da igualdade' art. 5° “caput' e seu inciso I, da CF)
impde que os Poderes Pablicos, na edi¢do de leis gerais e abstratas,
na edicdo de sentencas ou atos administrativos, tratem a todos com
igualdade, na medida de suas forgas econémicas, culturais e sociais.

31 NERY, Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. “Cédigo Civil Anotado e Legislagio Extravagante", 2*
ed., Séo Paulo: RT Ed., 2004, p. 157.

2ESPINDOLA, Ruy Samuel. "Dos Principios Constitucionais”, artigo: Principios Constitucionais e
Atividade Juridico-Administrativa: Anota¢cdes em torno de questdes contemporaneas, George Saloméao
Leite, Malheiros Editores, 2003, p. 260).
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Proibe privilégios, afasta discriminacBes irrazodveis e impde
tratamento isonémico para (tentar, tender) igualar os desiguais,
especialmente em politicas publicas de carater social (saude,
educacdo, lazer etc.). Esse principio reclama, para sua
compreensao, a idéia de que existem equiparacGes requeridas pela
ordem juridica, discriminacGes autorizadas e discriminacGes
vedadas." Grifo nosso.

Logo, impedem o uso do Estado em beneficio dos particulares, visto que a
avaliacdo da oportunidade e conveniéncia obedece a vaidade do magistrado. A sociedade,

fim Gltimo da atuacéo judicial, fica em segundo plano.

Ainda, atentam contra o principio da eficiéncia, pois postergam atos judiciais,
onerando os cofres publicos e os particulares, ja que o cidaddo muitas vezes é compelido

a retornar posteriormente ao férum.

Nesta esteira, percebe-se que o livre acesso aos féruns, salvo condutas com
intuito de desrespeitar as autoridades presentes, € um instrumento necessario e Util ao

exercicio da democracia, permitindo-se 0 amplo acesso a justica.

Derrubar estas barreiras formais é uma das formas de efetivar o que a doutrina
denomina de ondas renovatdrias do acesso a justica, no caso em analise, representado por

uma barreira econdmica totalmente dispensavel.
Acerca do tema, leciona Gregério Assagra de Almeida®:

“E de se destacar, outrossim, que Mauro Cappelletti e Bryant Garth
explicam que esse despertar em torno do acesso efetivo a justica ja
conduziu a trés posicGes basicas, denominadas por eles ondas
renovatdrias do acesso a justica. Em seqiéncia mais ou menos
cronoldgica, esses movimentos tiveram inicio em 1965. A primeira
onda, gue visava a solucdo para o acesso a justica, foi a assisténcia
judiciaria aos necessitados. A segunda se configurou por reformas
que objetivavam proporcionar representacdo juridica para 0s
interesses difusos, principalmente nas areas da protecdo ambiental
e do consumidor. Ja a terceira onda — que seria a mais recente - é a
que Cappelletti e Garth chamam simplesmente de um novo enfoque
de acesso a justica e inclui as ondas anteriores, porém, vai muito
além. Representaria, na visdo dos mencionados juristas, ‘“‘uma
tentativa de atacar as barreiras do acesso de modo mais articulado
e compreensivo”’.

33 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. “Direito Processual Coletivo Brasileiro”, Ed. Saraiva, 2003, p.64.
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O Estado Social, que exige a maxima amplitude dos principios
constitucionais, concatena-se com uma democracia funcional, expressando-se néo apenas
no voto, mas também no acesso a justica, dotando as decisdes judiciais de maior eficacia

e legitimidade, visto que chanceladas pela participacdo popular.

O direito publico subjetivo a prestacdo jurisdicional representa prerrogativa
indisponivel assegurada & generalidade das pessoas pela propria Constituicdo Federal.
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Judicidrio, a quem incumbe formular e implementar
politicas que visem a garantir, aos cidaddos o acesso universal e igualitario a prestacao
jurisdicional. O direito de acesso a justica, além de qualificar-se como fundamental,
representa consequéncia constitucional indissociavel da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, ressalta Luiz Roberto Barroso®*:

“Partindo da premissa (...) de que os principios, a despeito de sua
indeterminacdo a partir de um certo ponto, possuem um nucleo no
qual operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao
principio da dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado
pelo minimo existencial. Embora haja visées mais ambiciosas do
alcance elementar do principio, ha razoavel consenso de que ele
inclui_os direitos & renda minima, saude bésica, educacéo
fundamental e acesso a justica ”. Grifo nosso.

3. Concluséao

1) Facilitar o acesso a justica, garantia decorrente de diversos principios
constitucionais, constitui um dever Estatal, principalmente das instituicbes de defesa
social. Nao obstante, é curioso ressaltar que a referida garantia ndo vem sendo observada
de forma efetiva no ambito do Poder Judiciario, encontrando resisténcia por parte de

alguns magistrados, especialmente na proibicao desarrazoada de ingresso nos foruns.

2) Em tempo de exortacdo a participacdo popular, mister se faz garantir o
acesso da populacdo mais carente aos féruns, possibilitando aos cidadaos o exercicio da
soberania, assegurando uma atuacdo do Poder Judiciario em consonancia com 0s

principios publicistas impostos pelo Texto Constitucional.

3 BARROSO, Luiz Roberto. ". “Temas de Direito Constitucional” - Tomo I1l, Renovar, 2005, p. 52.
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3) A possibilidade dos cidadaos comparecerem aos foruns conforme vestem
habitualmente, sem ofensa flagrante ao pudor e de acordo com os costumes locais, é uma
manifestacdo de sua cidadania e dignidade, contribuindo para a criacdo de uma sociedade
fraterna, justa, solidaria e pluralista, conforme preconizado no predmbulo da Constituicéo
da Republica de 1988. Decorrente diretamente dos preceitos do Estado Democratico de
Direito, valorizando a convivéncia social e a pessoa humana, além de contribuir para a

formacéo do cidadéo.

4) Cabe ao Ministério Publico a concretizacdo dos principios constitucionais
destinados aos interesses da sociedade, garantindo-se 0S pressupostos necessarios ao
exercicio da cidadania. O livre acesso a justica € uma exigéncia da sociedade, logo cabe
ao Orgdo ministerial, através de uma atuacao efetiva e pro ativa, utilizando-se das a¢des
pertinentes e eventualmente representando no CNJ, o combate aos atos eivados de desvio

de finalidade e garantindo-se a transparéncia no trato com a res publica.

5) O Ministério Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo
no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave

comportamento inconstitucional.
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Estagio de convivéncia, “devolucao” imotivada em processo de adocao

de crianca e de adolescente e reparacgéo por dano moral e/ou material®

Epaminondas da  Costa
Promotor de Justica em
Uberléndia-MG

Introducéo

A presente tese tem por fim discutir o cabimento ou ndo, em certos casos, da
reparacao por dano moral e/ou material, em sede de acdo civil publica proposta pelo
Ministério Publico, nas hipoteses de “devolucdo” a instituicdo de acolhimento, de
criancas e de adolescentes entregues para fins de adogdo, sem que haja justificativa
plausivel para isso; pior ainda, com total desprezo para com 0s sentimentos e/ou emocoes
do adotando, ou seja, com ofensa a sua dignidade.

Anote-se, por oportuno, que a reflexdo ora apresentada esta alicercada em dois
casos concretos da comarca de Uberlandia-MG, os quais foram objeto de ampla
divulgacdo pela midia local e nacional, no més de maio do corrente ano de 2009,

notadamente o primeiro caso.*

% Esta tese foi aprovada por unanimidade no XVIIl Congresso da CONAMP — Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico, no més de novembro de 2009, em Florianopolis-SC.

%6 MELLO, Katia e Liuca Yonaha. O lado B da adocg&o: As dificuldades de relacionamento e os
problemas que ninguém comenta — mas aparecem depois da adogdo. E o que pode mudar com a lei
aprovada pelo Senado. Revista Epoca, S&o Paulo, 20 jul. 2009, pp. 88/96.

MOREIRA, lvana e Eduardo Kattah. Juiza manda reter 15% da renda de casal que devolve filho adotivo.
O Estado de S. Paulo, Séo Paulo, 09 jun. 2009. Caderno A16 — Vida & Sociedade.
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A bem da verdade, a questdo central versada na tese diz respeito a definicdo da
natureza juridica do estagio de convivéncia, previsto no art. 46 da Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

O que é, em sintese, o estagio de convivéncia? E o periodo minimo de avaliagio
da adaptacdo do adotando ao novo lar (familia substituta), objetivando que o Poder
Judiciario, com o apoio da equipe interprofissional (Psic6logos e Assistentes Sociais etc),
decida pelo deferimento ou ndo da adocdo.

O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a
tutela ou guarda judicial do adotante, independentemente da idade daquele, haja vista o
que dispde a Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009 (Lei Nacional de Adocéo).

Fundamentacao

Na situacdo noticiada mais amplamente pela midia, uma crianca de 08 (oito) anos
de idade, apds ficar sob a guarda judicial do casal requerente por 08 (oito) meses, no
processo de adogdo, foi “devolvida” injustificadamente a Vara da Infancia e da Juventude,
ndo obstante os laudos da equipe técnica do Juizo indicassem a total adaptacdo da crianca
ao novo lar e do casal em relacdo a ela.

A rigor, a crianca foi notoriamente iludida pelos adotantes, a tal ponto de ter
aceitado a “mudanga” de seu prenome no meio social antes mesmo do encerramento do
processo de adocdo. Isto foi feito sem autorizacdo judicial e, portanto, sem a necessaria
avaliagdo quanto a conveniéncia ou ndo da mudanga do prenome (“identidade
psicoldgica” da pessoa humana), notadamente em se tratando de crianga com mais de um
ano de idade®”.

Pois bem, com o retorno da crianga a instituicio de acolhimento (abrigo)®, a
equipe técnica do Juizo (Psicologa e Assistente Social) constatou que ela se mostrava
muito confusa em relacdo a sua identidade, por causa da mudanca indevida de seu
prenome pelos requeridos, ou seja, ora ela referia a si mesma pelo nome de registro

(certidd@o de nascimento), ora pelo nome dado pelo casal adotante (sem autorizacao

7O art. 47, § 5°, do ECA, prevé a possibilidade de o juiz, na sentenca de adogdo, autorizar a modificagio
do prenome do adotando.

38 A Justica, ndo raro, se ver impelida a receber de volta o adotando em situagdes como as que foram
aparesentadas nesta tese, com vista a evitar que ele seja hostilizado, humilhado e ofendido em sua
dignidade, a tal ponto de ser obrigado a fugir de casa, no futuro.
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judicial). Os laudos evidenciaram ainda que a adotanda estava bastante abalada emocional
e psicologicamente, especialmente diante da atitude injustificada dos requeridos em
devolvé-la ao “abrigo”, fazendo com que, portanto, ela se culpasse pelo ocorrido,

agravando ainda mais o seu sofrimento.

Diga-se de passagem que esse segundo abandono da criangca mostrou-se muito
mais nocivo ao seu sadio desenvolvimento psiquico, moral e social do que o primeiro,
segundo os laudos da equipe interprofissional da Vara da Infancia e da Juventude.

Advirta-se, por oportuno, que o agravamento do sofrimento da crianca ndo esta
fundado apenas nesse segundo abandono (“devolu¢ao” pelos requeridos), mas também,
na conduta desumana levada a efeito em relacdo a adotanda. O casal induziu-a a mudanga
de prenome, para a sua aceitacdo pelos requeridos. Enganou-a com a promessa de que 0
casal a tinha, verdadeiramente, como filha, pedindo-lhe, pois, que chamasse um e outro
de pai e de mée, e 0s seus ascendentes, de avos etc.

Contudo, repentinamente, sem qualquer explicacdo para a criangca ou para a
Justica, os requeridos devolveram-na a instituicdo de acolhimento, fazendo com que a
adotanda, depois de varios meses de convivio diario com o casal, na condi¢do socioafetiva
de filha, passasse a se perguntar onde estaria a sua culpa pelo ocorrido.

Tal foi o primeiro caso concreto.

No segundo caso concreto, em que o0 processo de adogdo chegou a ser concluido,
com sentenca transitada em julgado, além de ter havido o segundo abandono do filho, o
seu sofrimento foi agravado pelo fato de que os requeridos (adotantes) humilharam-no e
agrediram-no fisica e emocionalmente, chamando-o de retardado e proferindo toda sorte
de infamias e de impropérios, o que foi feito na presenca de outras criancas e de
cuidadores da institui¢do de acolhimento, apds o retorno do “adotado” aquela.

A bem da verdade, além de os laudos da Psicdloga e da Assistente Social da Vara
da Infancia e da Juventude apontarem os danos emocionais sofridos pela crianca,
testemunhas confirmaram as dendncias, segundo as quais, efetivamente, o filho dos
requeridos foi submetido a inimeros constrangimentos, a vexames e a sofrimento que
podiam ser evitados ou minimizados pelos adotantes, resultando-se assim em grave
ofensa a dignidade do adotado. O principio da dignidade humana, como se sabe, é dos
mais importantes consagrados no texto constitucional brasileiro. Ele deve nortear as agdes

do Estado, da sociedade e das pessoas em geral.
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Em suma, a presente tese ndo desconhece o fato de que, legalmente, é possivel
que haja a devolucdo de criangas e de adolescentes entregues para fins de adogéo, sem
que isso acarrete a obrigacdo de indenizar. O que se questiona é a atitude desumana e
inescrupulosa daquelas pessoas que veem a adog¢do como uma aventura, implicando
desprezo pelo sentimento e pelas emoc¢fes dos adotandos. E ndo sdo poucos 0s €asos,
segundo o que se tém noticias.

Nas ilustragdes em que se alicercou a tese, 0 dano moral caracterizou-se pelo fato
de ter havido a ocorréncia de leséo a direitos da personalidade, “englobando ndo apenas
aspectos da dignidade humana como também ‘os chamados novos direitos da
personalidade: a imagem, sentimentos, relacOes afetivas, aspiracdes, habitos etc.”%

Nesse sentido, arremata a melhor doutrina:

“Como se v€, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem ética -
, razdo pela qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou né&o
patrimonial, como ocorre no Direito Portugués. Em razdo dessa natureza imaterial, 0
dano moral € insusceptivel de avaliagdo pecuniéria, podendo apenas ser compensado com
a obrigacdo pecuniéria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do
que uma indenizagio.”*

N&o bastasse o intenso e incalculavel sofrimento resultante da conduta dos
requeridos, constatou-se ainda que, sob a perspectivas da “ciéncia dos fendmenos
psiquicos e do comportamento” (Psicologia), hd enorme probabilidade de que uma das
vitimas (a crianga do 1° caso), desenvolva, no futuro, condutas antissociais (“delinquéncia
juvenil”), especialmente em razdo da segunda rejeigdo promovida pelos requeridos. Além
disso, a vitima pode vir a ter “(...) dificuldades nas rela¢des sociais, ja que a crianga
aprende que as relacBes ndo sdo dignas de confianca; que ndo é merecedora de amor e
que dificilmente encontrara outras pessoas que satisfacam suas necessidades, além de
prejuizos na autoestima e no autoconceito...”.

E de se perguntar, entdo: o estagio de convivéncia se constitui em um direito
instituido em favor dos adotantes, de tal forma a legitimar “devolu¢des” injustificadas de

adotandos e, além disso, com a causagdo voluntaria e/ou negligente de incalculavel

prejuizo emocional, social e até mesmo material ao adotando? A resposta ¢ “ndo”,

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 81.

40 Ibidem, p. 81.
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sobretudo se for levado em conta que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme
0 proprio titulo indica, visa a protecdo dos direitos e/ou interesses relacionados com a
infancia e com a juventude. Isto estd expresso no art. 1° da Lei n. 8.069 de 1990.

Ademais, na interpretacao das normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
duvida porventura existente beneficia sempre a crianga e o adolescente (art. 6° do ECA),
com destaque ainda para o principio do melhor interesse da crianca, proveniente da
legislacdo internacional, que foi incorporada ao direito patrio pelo Decreto n. 99.710, de
21/11/1990; atraves dele foi promulgada a Convencédo das Nacdes Unidas (ONU) sobre
os Direitos da Crianca.

Nesse diapasao, é importante destacar ainda o principio da prioridade absoluta,
expressamente reconhecido no art. 227, “caput”, da Carta Magna, o qual faz com que o
interesse da crianca e do adolescente sobreleve a qualquer outro interesse. Isto significa,
portanto, que a falta de maior clareza do legislador, no art. 46 do ECA, néo pode servir
de pretexto para que adotantes mal-intencionados ludibriem a Justica e, particularmente,
criancas e adolescentes, levando-0s, pois, para as suas residéncias, com o propdsito de
fazer “uma experiéncia”: - se aprovada, dao o sinal verde para a Justica; se reprovada,
simplesmente efetuam a “devoluc¢do”, sem qualquer escripulo ou cuidado.

Dai a importancia de se definir a natureza juridica do referido estagio de
convivéncia. Ei-la: lapso avaliatorio, judicial, da formacéo satisfatéria* do vinculo
socioafetivo. Noutras palavras, ndo se trata de um direito instituido em favor de adotantes,
mas de um periodo de tempo em que, por cautela, quis o legislador que a equipe
interprofissional do Juizo avaliasse “(...) a conveniéncia da constitui¢cao do vinculo”, em
que se deve atentar para as disposi¢Oes dos arts. 29 e 43 da Lei n. 8.069 de 1990, a saber:

Art. 29. No se deferird colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por
gualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou néo ofereca ambiente
familiar adequado.

Art. 43. A adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

O art. 46, 8 1°, da mesma Lei, por sua vez, prescreve, taxativamente, o seguinte:

41 O vocabulo “satisfatoria” foi empregado aqui no sentido de “corresponder ao desejo do adotando e aos
fins sociais buscados pelo legislador”. Tanto assim € que, legalmente, é obrigatdrio o consentimento do
adotando com mais de 12 (doze) anos de idade, além de estar recomendada a oitiva sobre a medida,
sempre que possivel, de criangas, devendo a sua manifestacdo ser devidamente apreciada.
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“Q estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a
tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar
a conveniéncia da constitui¢cao do vinculo” (sem destaques no original).

Veé-se, claramente, que o estagio de convivéncia ndo se constitui em direito
instituido em favor dos adotantes, muito menos de forma expressa, 0 que significa,
portanto, que eles ndo podem invocar o exercicio regular de direito — que eles ndo
possuem legitimamente -, de tal forma que, nos termos do art. 188, inciso I, do Cédigo
Civil, a sua conduta viesse a ser vista como licita.

Admitindo-se, porém, por argumentacao, que o estagio de convivéncia se traduza
em direito dos adotantes, no sentido de que eles também possam avaliar a conveniéncia
da constituicdo do vinculo, ainda assim ndo lhes serd legitimo que abusem no exercicio
desse direito, sob pena de reparacdo por dano moral e/ou material. Veja-se:

Art. 187 [Cddigo Civil]. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ora, enganar uma crianca, prometendo-lhe definitivamente um lar, inclusive com
a alteracdo ilegal de seu prenome no meio social; e, repentinamente, depois de varios
meses de intensa convivéncia familiar, “devolvé-la” sem qualquer justificativa plausivel,
além de deixa-la confusa em relacdo a sua verdadeira identidade, levando-a ainda a
desenvolver o sentimento negativo de culpa pela forma imprépria com que agiram 0s
adotantes, ndo ha davida de que, em tal caso, houve a extrapolagdo dos limites da boa-fé
ou dos bons costumes por parte dos requeridos (“teoria do abuso do direito”).

A reparacdo do dano resultante dessa conduta ilicita podera englobar ndo s6 a
obrigacdo do pagamento de uma s vez de determinado valor como também o pagamento,
em parcelas, dos chamados alimentos ressarcitorios, fundados na responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana.

A fixagédo imediata da obrigagéo alimentar, sob a designacdo de antecipacgdo dos
efeitos da tutela, dentre outros fundamentos, decorre da circunstancia de que, subjacente
ao principio da prioridade absoluta, previsto no art. 227, “caput”, da Constituicdo da
Republica, estabeleceu-se a presuncéo legal do dano irreparavel ou de dificil reparacao,
em caso de demora na atuacdo protetiva aos direitos infanto-juvenis, quer pela familia,
pela comunidade e pela sociedade, quer pelo Poder Publico e, em especial, pelo Poder
Judiciario, “como cidadela de garantia dos direitos individuais e das relagdes entre

governantes e governados .
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A propdsito, numa das decisfes que concederam a antecipacao parcial dos efeitos
da tutela pleiteada pelo Ministério Publico, na correspondente acéo civil publica, o tema
esta assim resumido, com mestria:

“Na verdade, a devolugdo pode ser considerada um dano irreversivel, haja vista
gue, mesmo que a crianga venha a ser adotada, esse trauma vai ficar registrado. Assim, a
devolucéo representa um verdadeiro aniquilamento na autoestima (revestimento do
caréater) e na identidade da crianca, que ndo mais sabe quem ela é.

Aliés, seria de uma atrocidade imensuravel obrigar uma crianca a aguardar a
decisdo definitiva de uma acgdo judicial para ter a possibilidade de ver diminuidos os
traumas sofridos.

Noutro passo, considerando o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente e a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que apresenta
hipossuficiéncia frente a defesa dos seus préprios interesses, além de apresentar interesses
especiais, poder-se-ia até mesmo concluir que o periculum in mora é presumido por lei.

Por Gltimo, quanto ao pressuposto negativo, isto é, reversibilidade dos efeitos do
provimento, diante do risco de dano irreparavel ao direito da favorecida, diante da
condig&o peculiar de pessoa em desenvolvimento, bem como diante da natureza alimentar
do pedido, creio ser necessaria a presenca desse pressuposto.

Aclare-se que, considerando que os alimentos pleiteados a titulo de antecipagdo
dos efeitos concretos da sentenga visam a garantir a propria sobrevivéncia da crianga,
pode-se, com tranquilidade, reconhecer seu carater de irrepetibilidade, ou seja, ainda que,
a posteriori, venha esta decisdo a ser modificada, alterada, ou o pedido julgado
improcedente, ndo estaria a favorecida obrigada a ressarcir aos demandados aquilo que
deles recebeu...” (Autos n° 0702 09 567849-7 — Comarca de Uberlandia — Prolatora: Edila
Moreira Manosso, Juiza de Direito Titular da Vara da Infancia e da Juventude — Data: 01
de junho de 2009).

Tais alimentos serdo pagos a titulo de dano emergente*?, uma vez que, em razéo
do ato ilicito — sede da responsabilidade civil em questdo -, a crianca adotanda passara a
ter gastos mensais extraordinarios, a fim de custear o mais rapidamente possivel sessdes
de psicoterapias para a amenizacdo do dano moral sofrido, as quais deverdo ocorrer pela
vida inteira, mesmo que com pequenos intervalos na fase adulta.

Ademais, afigura-se razoavel que esses alimentos sejam pagos até a idade de 25
(vinte e cinco) anos, conforme critério adotado pela jurisprudéncia em hipoteses

semelhantes. Isto porque, a partir dessa idade, presume-se que a pessoa (adotanda ou

42 Na hipotese de o processo de adogdo da crianca ter sido concluido, com o transito em julgado da
sentenga, havendo a “devolugio” do filho ao Juizo ou a instituigdo de acolhimento, a natureza juridica dos
alimentos ndo sera apenas ressarcitéria, podendo ainda, alternativamente, se constituir em dever legal
insculpido no art. 33, § 4°, parte final, do ECA, na nova redagéo dada pela Lei n. 12.010 de 2009.
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adotada, no exemplo da tese) tenha adquirido plenas condi¢cfes de arcar sozinha com o
acompanhamento psicoterapico *3-44,

O dano moral, como se sabe, deve ser fixado em parcela Unica, decorrente de
arbitramento judicial, nos termos dos paragrafos Unicos dos arts. 950 e 963 do Cddigo
Civil, devendo ainda ter carater punitivo, a saber:

“A indeniza¢ao punitiva do dano moral surge como consequéncia da mudanca de
paradigma da responsabilidade civil e atende a dois objetivos bem definidos: a prevencéo
(através da dissuacéo) e a punicéo (no sentido de redistribuicéo),”*

Enfim, se ocorrer “devolu¢ao” injustificada de crianca ou de adolescente entregue
para fins de adocdo, com o agravamento voluntario ou negligente de seu sofrimento pelos
requeridos, é admissivel, em tese, a reparacdo por dano moral e/ou material, tendo em

vista 0 que dispde o art. 188, c/c o art. 927, ambos do Cdédigo Civil, a saber:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Além disso, é possivel, na pior das hipoteses, que se vislumbre o abuso de direito
pelos adotantes, a medida que, leviana ou descomedidamente, eles tenham, com a sua
conduta, causado intenso sofrimento emocional ou psicol6gico ao adotando.

Coisa julgada no Juizo Criminal e sua repercussao ou nao no Juizo Civel

4 O critério adotado no paragrafo em questdo, no que diz respeito ao termo final da obrigagdo alimentar,
¢ aquele relativo “a pensdo a filho menor pela morte do pai”. Veja-se: “A pensdo devida ao filho menor
em caso de morte do pai finda aos 25 anos de idade do beneficiario. Presume-se que em tal idade tera ele
completado a sua formacéo escolar, inclusive universitaria (RSTJ 100/161, 102/251, 121/255, 134/88).
Apud Sergio Cavalieri Filho, ob. cit., p. 117).

4 Em relagdo aos juros moratdrios, cabiveis no caso, impde-se observar o seguinte: “A taxa de juros
moratdrios [art. 398 do Cddigo Civil] a que se refere o art. 406 [do Codigo Civil] é ado art. 161, § 1°, do
Cadigo Tributario Nacional, ou seja, 1% ao més, conforme enunciado aprovado na Jornada de Direito
Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal, realizado nos dias 11
a 13 de setembro de 2002 no Superior Tribunal de Justica”. Idem, pag. 119. Ver ainda Simulas 54 e 254
do Superior Tribunal de Justiga.

4 Ob. cit., p. 94.

73

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Num dos casos concretos da comarca de Uberlandia, os requeridos foram
processados no Juizo Criminal pelo crime de abandono material, tendo sido, porém,
absolvidos, sob o fundamento de que, com o recebimento da crianca pelo Juizo da
Infancia e da Juventude, seguindo-se a sua institucionalizacdo, a conduta deles passou a
ser atipica.

Na denlncia do Ministério Publico com atuacdo numa das Varas Criminais da
referida comarca nao foi feita qualquer mencdo aos agravos fisicos e psicolégicos
perpetrados pelos requeridos contra aquela criancga, assim que ela retornou a instituicao
de acolhimento (“abrigo”). Houve noticias comprovadas de ter havido agressdes fisicas e
de xingamentos publicos em relacdo ao filho, apds a sua “devolucdo” a entidade de
acolhimento, vale dizer, a crianca foi submetida a vexame, constrangimento, dor moral,
sofrimento etc.

Por conseguinte, a absolvicéo dos requeridos, no Juizo Criminal, fundamentou-se
nas disposicoes do art. 386, 111, do Codigo de Processo Penal*®, e ndo no art. 386, VI, do
mesmo Caodigo, apesar de 0 magistrado, por equivoco, ter mencionado este ultimo inciso.
Porém, toda a fundamentacdo da sentenca e a sua parte dispositiva foram no sentido de
que a conduta dos requeridos era atipica.

Esse equivoco, tecnicamente falando, esta dentro do conceito legal de inexatiddo
material, ndo havendo davida, portanto, de que o legislador autorize a sua correcdo, até
mesmo de oficio, a teor do disposto no art. 463, 1, do Codigo de Processo Civil, c/c o art.
3° do Cddigo de Processo Penal. E mais, na sentenca absolutdria em causa, 0 magistrado
ndo deixou de reconhecer que tivesse havido a devolucdo da crianga a instituicdo de
acolhimento (existéncia material do fato apontado na denlncia, para justificar o
abandono); a sua interpretacdo juridica, porém, é que pode, legitimamente, estar sujeita a

visdes ou a resultados diversos numa instancia e noutra.

4 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
- [.];
111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e §
1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua existéncia;

VIE-[.].
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Consequentemente, essa absolvigdo ndo pode provocar qualquer repercussao no
Juizo Civel, mormente diante das disposicOes expressas dos arts. 65*' e 66* do Cadigo
de Processo Penal, aliado ao que prescrevem os arts. 468*° e 469°° do Cédigo de Processo
Civil, por forca do disposto no ja citado art. 3° do Codigo de Processo Penal, dentre outras
disposic¢des legais. Sem contar que a acdo civil publica fundou-se em fatos e fundamentos

juridicos diversos.

Concluséo

O estagio de convivéncia, previsto no art. 46 do ECA, ndo pode servir de
justificativa legitima para a causacdo, voluntaria ou negligente, de prejuizo emocional ou
psicoldgico a crianca ou adolescente entregue para fins de adocéo, especialmente diante
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta

em relacdo a protecgdo integral & infancia e a juventude.

Séo Paulo-SP/Uberlandia-MG, 27 de julho de 2009.

47 Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

48 Art. 66. Nao obstante a sentenca absolutdria no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta
quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

49 Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questbes decididas.

50 Art. 469. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
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‘A Pratica da “Autonomia” pelo Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente — CMDCA e a Gestdo do Fundo da Infancia

e da Juventude

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica em
Uberlandia / MG

Introducéo

O presente tema tem sido bastante tormentoso, ndo raro, gerando inimeras situacdes de
conflitos, ressentimentos e/ou de embates entre autoridades administrativas, no afé de se
resguardar a “autonomia” do CMDCA — Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e
do Adolescente —, na gestdo dos recursos do Fundo de Direitos da Infancia e da Juventude.

A literatura sobre 0 assunto é escassa, para nao dizer quase que inexistente.

De qualquer modo, sustenta-se aqui o0 ponto de vista, segundo o qual ndo se pode
conceber, legitimamente, que 0 CMDCA administre os recursos do Fundo da Infancia e
da Adolescéncia — FIA, de forma totalmente autbnoma em relacdo ao Poder Executivo, a
tal ponto de se apresentar como gestor, ordenador da despesa e prestador de contas perante
0s 6rgdos proprios. Isto se constituiria em manifesta afronta as normas gerais de direito
financeiro, dentre outras, particularmente art. 56 da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n. 101 de 04/05/2000.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que, segundo o que sera defendido nesta
tese, as decisbes ou deliberagdes do CMDCA vinculam a Administracdo Publica
municipal, no sentido de Ihe atribuir encargo ou 0nus, a saber, a execucao daquilo que foi
discutido e aprovado pelo referido érgdo. Se isso ndo ocorrer, 0 caso podera desafiar o
ajuizamento de acdo civil publica pelo Ministério Publico, visando-se a tutela especifica
do art. 213, § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13/07/1990.

Da questéo de fundo
Do ponto de vista do Direito Administrativo, o Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente classifica-se como orgdo da Administracdo Publica Direta

municipal (Poder Executivo).
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Para De Placido e Silva, 6rgdo publico € a “unidade minima do Poder Publico,

representando-o e executando as suas atividades”. E arremata o referido autor:

“Compde-se de:

a) agentes publicos, que séo as pessoas que o integram;

b) reparticdo, os meios materiais que contribuem para a sua atividade, como o prédio,
materiais; e

c) competéncia, que é a parcela da atividade publica que Ihe foi destinada pela ordem

juridica”.!

Vé-se, assim, que 0s 0rgaos publicos ndo podem rivalizar com as pessoas juridicas
as quais eles integram, notadamente diante do disposto no art. 41 da Lei n. 10.406 de
10/01/2002 — Cddigo Civil, segundo o qual:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

I11 - os Municipios;

IV - as autarquias; inclusive as associac@es publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Aliés, afiguram-se bastante oportunas aqui as ensinancas de Diogenes Gasparini,
assim expressas:

“Os orgaos publicos ndo sdo pessoas mas centros de competéncias criados pelo Direito.
Ademais, ndo se distinguem do Estado; sdo partes ou componentes de sua estrutura. Vale
dizer: ndo tém personalidade juridica...”.5?

Por conseguinte, ndo se pode conceber, legitimamente, que 0o CMDCA administre
o0s recursos do Fundo alhures mencionado, de forma totalmente autbnoma em relacéo ao
Poder Executivo, a tal ponto de se apresentar como gestor, ordenador da despesa e
prestador de contas perante os 6rgdos proprios. Isto se constituiria em manifesta afronta
as normas gerais de direito financeiro, dentre outras, particularmente art. 56 da Lei de
Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n. 101 de 04/05/2000. Tal artigo de lei
atribui aos Chefes do Poder Executivo o poder-dever de prestar as contas de todos 0s
6rgdos que compdem a Administracdo Publica.

N&o bastasse isso, a liberacdo dos recursos publicos, como se sabe, exige a
observancia de inimeras formalidades legais, sob pena de responsabilidade

administrativa, penal e civil da autoridade administrativa faltosa.>

51 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, versdo eletronica 3.0. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
52 GASPARINI, DIOGENES. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 31.

53 O Decreto-lei n. 426 de 12/05/1938 (Organiza o Tribunal de Contas), em seu art. 34, estabelece que:

Art. 34. No exame prévio das ordens de pagamento se verificara:
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Diga-se de passagem que a prestacdo de contas pelos Chefes do Poder Executivo,
conforme determina o art. 56 da Lei de Responsabilidade Fiscal, inclui até mesmo as
contas dos chamados 6rgédos independentes.

Esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Independentes sdo os originarios da Constituicdo e representativos dos trés
Poderes do Estado, sem qualquer subordinacéo hierarquica ou funcional, e sujeitos apenas
aos controles constitucionais de um sobre o outro; suas atribuigdes séo exercidas por
agentes politicos. Entram nessa categoria as Casas Legislativas, a Chefia do Executivo e
os Tribunais.

Autdnomos sdo os que se localizam na cupula da Administracao, subordinados
diretamente a chefia dos 6rgdos independentes; gozam de autonomia administrativa,
financeira e técnica e participam das decisdes governamentais. Entram nessa categoria 0s
Ministérios, as Secretarias de Estado e de Municipio, o Servi¢o Nacional de Informagdes
e 0 Ministério Publico.

Superiores sdo os 6rgdos de direcdo, controle e comando, mas sujeitos a
subordinacdo e ao controle hierarquico de uma chefia; ndo gozam de autonomia
administrativa nem financeira. Incluem-se nessa categoria 6rgdos com variadas
denominagdes, como Departamentos, Coordenadorias, Divisdes, Gabinetes...”.>*

O classico Hely Lopes Meirelles assim discorre sobre os 6rgdos autbnomos:

“Os O6rgdos autbnomos, na sistematica do Decreto-lei 200/67, sé&o
desmembramentos da Administracdo Direta que ndo chegam a se erigir em pessoa
juridica, mas gozam de certa autonomia administrativa e financeira para o desempenho
de suas atribuicOes especificas, sujeitos sempre & supervisdo ministerial. A concesséo
dessa autonomia faz-se por Decreto do Presidente da Republica, relativamente aos
servigos, institutos e estabelecimentos incumbidos de atividades de pesquisa, ensino ou
de carater industrial, comercial ou agricola, que, por suas peculiaridades de organizagéo
e funcionamento, exijam tratamento diverso do aplicavel aos demais o6rgdos da
Administracdo Direta (Decreto-lei 200/67, art. 172, com a redagéo dada pelo Decreto-lei
900/69). Fixando a autonomia no grau conveniente aos interesses e necessidades do 6rgao
autbnomo, o Presidente da Republica podera instituir-lhe fundos especiais de natureza

I- Se o ordenador tem competéncia para expedir a ordem;

I1- se é dirigida & autoridade competente para cumpri-la;

I11- se houve indicacdo da reparticdo ou agente, que tem de efetuar o pagamento;

IV- se a despesa foi previamente empenhada;

V- se 0 nome do credor e a importancia do pagamento se mencionaram na prépria requisicao anexa;
VI- se foi designada a verba ou o crédito por onde devera correr a despesa;

VII- se esta instruido com os documentos indispensaveis a sua comprovagao.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, pp. 351/352.
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contabil, a cujo crédito se levardo todos os recursos vinculados as suas atividades,

orcamentarios e extraorcamentarios, inclusive a receita propria...”.%®

Diante das licdes doutrinarias acima expostas, pode-se concluir, dentre outras
coisas, que. em caso de compras ou de publicidade em favor do CMDCA, ndo podera
haver a fragmentacdo desses gastos, de modo a impedir o0 necessario processo licitatorio,
ou seja, levar-se-a em conta o valor global das aquisi¢des ou da publicidade realizada pela
Administracdo Publica municipal, em determinado periodo.

Lado outro, embora o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo tenha estabelecido
expressamente a “autonomia” do CMDCA, fazendo-0 apenas em relagdo aos Conselhos
Tutelares (art. 131 do ECA®®), forgoso concluir, porém, que os membros do CMDCA
gozam da independéncia funcional (prerrogativa da funcdo puablica, e ndo atributo do
6rgéo publico).

Em verdade, o CMDCA atua numa espécie de controle e de assessoramento
superior diferenciados, “sui generis”, no que diz respeito as agdes governamentais e/ou
programas da Administracdo Publica municipal voltados para a infancia e a juventude,
além de Ihe competir, especificamente, a gestdo dos recursos do Fundo de Direitos da
Crianca e do Adolescente. Esse assessoramento peculiar exteriorizar-se-4, via de regra,
por meio de Resolugoes.

E importante destacar, ainda, que as decisbes do CMDCA vinculam a
Administracdo Publica, no sentido de lhe atribuir encargo ou énus. Tal ponto de vista foi
secundando, recentemente, numa importante decisdo judicial na comarca de Uberlandia-
MG, prolatada nos autos da acao civil publica n® 702.10.033661-0, com destaque para o
seguinte, dentre outras coisas:

“Noutro norte, compete ao Municipio apenas providenciar a liberacdo dos
recursos e fiscalizar pela sua correta aplicag&o.

Assim, a decisdo do CMDCA ¢ ato administrativo que vincula o Municipio, ou
seja, a esse ente federado ndo é permitido a andlise da conveniéncia e oportunidade do
destino das verbas ja aprovadas pelo citado conselho.

Portanto, apds a aprovacao do projeto pelo Conselho Municipal, a ndo entrega ou
omissao do ente municipal das quantias configura ao ilegal, passivel de ser anulado pelo
Poder Judiciario...”.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 152 ed. atual. pela Constituicdo de 1988.
Séo Paulo: RT, 1990, p. 658.

5 ECA — Abreviatura de Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, em situacdo analoga a que esta sendo
tratada nesta tese, proclamou, igualmente, que o ato administrativo editado pelo CMDCA
vincula a Administragdo Publica municipal, assim dizendo:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA —
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e 0 seu controle, a cargo do Judiciério, autoriza

gue se examinem, inclusive, as razGes de conveniéncia e oportunidade do

administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugdo de

politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolucdo do

Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba n proximo orcamento, a fim de

atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.

REsp 493811/SP

RECURSO ESPECIAL: 2002/0169619-5
Relatora: Ministra ELIANA CALMON

Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA

Data do Julgamento: 11/11/2003

Data da Publicacdo/Fonte: DJ 15/03/2004 p. 236
RDDP vol. 14 p. 120

Lado outro, o Decreto n. 5.839 de 11/07/2006, por analogia, ao tratar da
organizacdo, das atribuicdes e do processo eleitoral do Conselho Nacional de Saude —
CNS -, o qual possui caracteristicas bastante semelhantes as do CMDCA, especialmente
enquanto espaco institucional de participacao popular, estabelece o seguinte:

Art. 1°. O Conselho Nacional de Salde — CNS, drgdo colegiado de carater permanente e
deliberativo, integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude, é composto por
representantes do governo, dos prestadores de servico, profissionais de satde e usuarios,
cujas decisBes, consubstanciadas em resolucdes, serdo homologadas pelo Ministro de
Estado da Salde.

Como se pode ver, essa norma administrativa de ambito federal ndo confere
autonomia financeira e administrativa ao Conselho Nacional de Saude — repita-se, similar
ao CMDCA, fazendo com que, portanto, ambos os 6rgaos publicos se classifiquem como
Orgaos superiores, e ndo autbnomos.

Lado outro, embora caiba ao CMDCA gerir o FIA — Fundo para a Infancia e
Adolescéncia, isto ndo significa dizer que o 6rgdo possa livre ou autonomamente dispor
dos recursos desse Fundo.

De fato, é 0 que se pode extrair com muita clareza da leitura do art. 5° da Lei
Complementar n. 111 de 06/07/2001, a guisa de analogia. Essa Lei Complementar dispde
sobre o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Veja-se:
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Art. 5° Compete ao 6rgdo gestor do Fundo, a ser designado pelo Presidente da Republica:

I- coordenar a formulacdo das politicas e diretrizes gerais que orientardo as

aplicac6es do Fundo;

11- selecionar programas e agdes a serem financiadas com recursos do Fundo; (sem

grifos no original)

I11- coordenar, em articulagdo com os érgaos responsaveis pela execucdo dos programas

e das ac¢des financiadas pelo Fundo, a elaboragdo das propostas orcamentérias a serem

encaminhadas ao érgdo central do Sistema de Planejamento Federal e de Orgamento, para

inclusdo no projeto de lei orcamentéria anual, bem como em suas alteracdes;

IV- acompanhar os resultados da execucdo dos programas e das agdes financiados com

recursos do Fundo;

V- prestar apoio técnico-administrativo para o funcionamento do Conselho Consultivo de

que trata o art. 4° e

VI- dar publicidade, com periodicidade estabelecida, dos critérios de alocacdo e de uso

dos recursos do Fundo.

Portanto, o verbo “gerir”, no ambito do Direito Administrativo, tem sentido
diverso do usual®’, até porque, em matéria de Administragdo Plblica, nem sempre quem
administra os recursos publicos é o ordenador da despesa, recaindo sobre este ultimo
grave responsabilidade funcional e pessoal, em caso de irregularidades, mesmo formais,
na aplicacéo de tais recursos.

Para ilustrar ainda mais o presente tema, ha outro artigo de lei muito significativo,
o0 qual, alids, cuida, igualmente, da questdo de Fundo Especial; no caso, instituido na
esfera do Senado Federal.

Estabelece o art. 4° da Lei n. 7.432 de 18/12/1985:

Art. 4° O Fundo Especial serd administrado:

I- pela Comissdo Diretora do Senado Federal, na qualidade de Gestora; e

II- pelo Presidente do Senado Federal, na condicdo de Supervisor e Ordenador da
Despesa.

Enfim, dizer que 0 CMDCA ¢ o Orgéo Gestor do FIA n&o quer dizer que o seu
presidente deva ser o Ordenador de Despesa, inclusive para fins de prestacdo de contas
perante os 6rgdos proprios. Isto, de forma alguma, afeta a independéncia funcional de
seus membros, por se tratar de situacdes distintas, ou seja, liberdade de consciéncia do
agente publico no exercicio de sua funcéo e autonomia de organizacdo administrativa do
orgdo publico.

Pode-se assim concluir que o exercicio da “autonomia” pelo CMDCA integra o

processo histérico da humanidade, dindmico e dialético, construido diariamente por meio

57 Corriqueiramente, especialmente na iniciativa privada, a mesma pessoa que define a forma ou as
prioridades dos gastos a serem realizados é quem realiza, a0 mesmo tempo, a despesa/pagamento
(administrador e ordenador da despesa).
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de avancos e de recuos, de encontros e de desencontros e, sobretudo, dependera da
capacidade e da credibilidade do conjunto de seus membros, no processo de negociagéo
politico-institucional. Isto ndo impede, porém, que as decisdes do referido 6rgéo sejam
objeto de acéo civil pablica, visando a que o Poder Publico municipal seja compelido,
judicialmente, a cumpri-las.

De fato, 0 art. 5° do Decreto federal n°® 1.196 de 14/07/1994 — “que dispde sobre a
Gestdo e Administracdo do Fundo Nacional para a Crianga e o Adolescente (FNCA), e
da outras providéncias” - prescreve que:

Art. 5° O FNCA sera gerido pelo CONANDA, cabendo-lhe fixar as diretrizes, critérios e
prioridades para a aplicacdo das disponibilidades financeiras existentes, conforme o
disposto no art. 2°, inciso X, da Lei n® 8.242, de 1991.

Ora, a aplicacdo analdgica dessa regra, no plano municipal, reforca a compreensao
de que as decisbes do CMDCA, especialmente na gestdo do Fundo de Direitos, vincula a
Administracdo Publica local, a medida em que, legalmente, caiba ao citado 6rgéo fixar as
diretrizes, critérios e prioridades para a aplicacdo das disponibilidades financeiras
existentes, o que se traduz, em ultima andlise, determinar o momento da aplicacédo de tais
recursos.

A Ultima observacao a ser feita neste trabalho é a de que a autonomia outorgada
ao Conselho Tutelar (art. 131 do ECA) diz respeito, mais especificamente, a liberdade de
consciéncia e de acdo dos seus membros (independéncia funcional/prerrogativa da funcéo
publica), ndo se constituindo, por 6bvio, em atributo do referido 6rgdo publico, sobretudo
diante das licGes doutrinarias expostas alhures sobre a classificacdo dos varios 6rgaos que
compdem a Administracdo Publica Direta.

Destaque-se, ainda, que a autonomia do Conselho Tutelar é diferente da
autonomia inquestionavel do Ministério Publico, haja vista que o art. 127 da Constituicdo
da Republica, de forma expressa, esclarece o sentido da expressdo autonomia funcional e
administrativa, dizendo que a Instituicdo podera propor ao Poder Legislativo a criacdo e
extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, dentre outras prerrogativas legais explicitas.

Portanto, entende-se por autonomia do Conselho Tutelar a prerrogativa que 0s
seus membros possuem, para atuar com liberdade de consciéncia e de acdo, quer em
relacdo a Administracdo Publica municipal, quer em relacdo ao Ministério Publico e
Poder Judiciario, sendo que essa autonomia envolve, ainda, a ideia de que o Conselho
Tutelar, enquanto 6rgdo publico, devera possuir local definido para o seu funcionamento

(sede), bem como os demais meios materiais que contribuam para a sua atividade.
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Conclusodes

1) A aprovacédo de determinado projeto pelo CMDCA vincula a Administracao
Publica municipal;

2) O descumprimento das decisfes do CMDCA importara o ajuizamento de acao
civil publica, visando-se a tutela especifica do art. 213, 8 1° do ECA, devendo tal

iniciativa,sempre que possivel, ser precedida de tratativas na via administrativa.
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O cumprimento de sentenca (inserido pela Lei n.° 11.232/2005) e as

obrigacdes alimentares

Erika de Fatima Matozinhos Ribeiro Lisbh6a

Promotora de Justica do Estado de Minas Gerais

Introducéo

O Coadigo de Processo Civil vem sofrendo, desde a sua entrada em vigor,
sucessivas reformas, as quais objetivam solucionar o que se convencionou chamar de
“pontos de estrangulamento” do processo, em busca de uma maior efetividade na

prestacdo jurisdicional.

Dentre essas reformas, merece destaque a Lei n.° 11.232/2005, que introduziu o
procedimento de cumprimento de sentenca para as obrigacfes de quantia certa, sem a
necessidade de se instaurar uma nova relagcdo processual. Diante de tais alteracGes, a
duvida que surgiu, e que tem gerado varias e intrincadas divergéncias, é acerca da sua

incidéncia quando se trata de obrigacdo de cunho alimentar.

Isto porque a Lei n.° 11.232/2005 ndo alterou expressamente nenhum dos
dispositivos referentes a execucdo de alimentos. Esta omissdo tem levado parte da
doutrina e da jurisprudéncia a sustentar que ndo se aplica a obrigacdo alimentar a nova

sistematica de cumprimento de sentenca prevista a aludida lei.

Entretanto, apesar do injustificado siléncio do legislador no que tange a obrigacéo
alimentar, se buscara no presente trabalho fazer algumas reflexdes sobre a aplicacéo de
tais alteracdes ao procedimento em que o alimentado busca judicialmente o recebimento

dos alimentos devidos e ndo pagos pelo alimentante.
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A reforma prevista na Lei n.° 11.232/2005

A reforma prevista na Lei n.° 11.232/2005 procurou imprimir celeridade e
credibilidade ao procedimento executivo. Para a satisfacdo de obrigacdo pecuniaria,
constituida em sentenca, ndo ha mais necessidade de instauracdo de processo autbnomo
de execucdo, basta uma mera peticdo protocolizada nos autos em que correu 0 processo
de conhecimento para se iniciar a fase de cumprimento de sentenca. O devedor ndo é mais
citado, até porque ndo se estd em sede de nova demanda. Assim, diante da omissdo do

devedor, o credor s6 precisa requerer a expedicdo de mandado de penhora e avaliacao.

Dessa forma, partindo da premissa de que 0 processo € apenas instrumento para
efetivacdo do direito material, o qual deve ser capaz de garantir de maneira célere e eficaz
a satisfacdo do direito do credor, sujeitando o devedor a cumprir a prestacdo ja acertada
e liquidada pela sentenca, combateu-se o tecnicismo da dicotomia entre processo de

conhecimento e processo de execucao.

Andou bem o legislador, haja vista que essa dicotomia acabava por acarretar
injustificada morosidade na prestacdo jurisdicional, pois logo apds a sentenca
condenatoria, impunha-se ao credor a necessidade de instauracdo de um novo

procedimento para que finalmente pudesse ver satisfeito o seu direito subjetivo material.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

Ao condenar-se ao cumprimento de obrigacéo de quantia certa,
0 juiz assinara na sentencga o prazo em que o devedor havera de realizar
a prestacdo devida. Ultrapassado dito termo sem o pagamento
voluntario, seguir-se-4, na mesma relacéo processual em que a sentenga
foi proferida, a expedicdo do mandado de penhora e avaliacdo para
preparar a expropriagdo dos bens necessarios a satisfacdo do direito do

credor (novo art. 475-J).%8
Ademais, em razdo da reforma ndo ha mais embargos do executado na etapa de
cumprimento de sentenca, devendo qualquer objecdo do devedor ser veiculada mediante
mero incidente de impugnacdo, que, via de regra, ndo tem efeito suspensivo. Entretanto,
conforme previsto no art. 475-M, o juiz pode atribuir a impugnagéo efeito suspensivo

desde que relevantes seus fundamentos e 0 prosseguimento da execugdo seja

%8 As Vias de Execucédo do Cddigo de Processo Civil Brasileiro Reformado. in Revista IOB de Direito
Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese. n.° 43. Set-Out/2006. p. 41
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manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta

reparacao.

Houve, ainda, um refor¢co aos meios coercitivos empregaveis para garantir o
cumprimento de sentenca referente as obrigacdes de quantia certa, eis que o0 montante da
condenacdo sera acrescido de multa de 10%, sempre que o devedor ndo proceder ao
pagamento voluntario nos quinze dias subsequentes a sentenca que fixou o valor da
divida.

Portanto, fica patente que a reforma que unifica o processo de conhecimento e
execucdo cumpre com propriedade a garantia de duracdo razodvel do processo e
observancia de medidas de aceleracdo da prestagéo jurisdicional, nos termos do que
dispde o art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal.

Obrigacéo alimentar e cumprimento de sentenca

Sob o enfoque do processo apenas como instrumento para efetivacdo do direito
material, ponto de crucial importancia é a execucao de alimentos, haja vista ser ela o
remeédio que, via de regra, € capaz de garantir o efetivo recebimento dos alimentos pela

parte hipossuficiente.

Ora, ao analisar a questéo nao se pode perder de vista que o pronto pagamento dos
alimentos € medida essencial para garantir a sobrevivéncia do alimentado. Dessa maneira,
ocorrendo inadimpléncia, deve o Judiciario responder com meios céleres e eficazes de

prestacéo jurisdicional, de modo a assegurar a imediata satisfacdo do direito do credor.

A decisdo que impde o pagamento de alimentos é de cunho condenatorio, isto €,
reconhece a existéncia de obrigacdo de pagar quantia certa. Partindo dessa premissa, a
nova modalidade de cumprimento de sentenca inserida pela Lei n.° 11.232/2005 se

aplicaria as obrigacdes alimentares.

Entretanto, como ndo houve expressa revogacao e nem qualquer alteracdo no
Capitulo V do Titulo Il do Livro Il do Cddigo de Processo Civil que trata "Da Execugéo
de Prestacdo Alimenticia”; bem como ndo houve nenhuma referéncia a obrigacdo
alimentar nas novas regras de cumprimento de sentenca, inseridas nos Capitulos IX e X

do Titulo VIII do Livro I: "Do Processo de Conhecimento™ (Cddigo de Processo Civil,
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artigos 475-A a 475-R), parte da doutrina sustenta que a execucao de alimentos ndo tem
aplicagéo a Lei n.° 11.232/2005.

Ocorre que, apesar de injustificado este siléncio sobre a execucdo de alimentos,
as modificacOes introduzidas pela Lei n.° 11.232/2005 sdo perfeitamente aplicaveis ao
recebimento da obrigacdo de prestar alimentos. Com efeito, através de uma interpretacao
teleoldgica, vé-se que ndo ha justificativa plausivel para que o credor de alimentos nao
seja beneficiado com o novo procedimento, pois o objetivo das modificacdes foi
justamente possibilitar aqueles que buscam o judiciario, uma forma mais rapida de
satisfacdo do direito previamente estabelecido em processo de conhecimento. Assim,
adotando-se 0 método de interpretacdo gramatical, o credor da obrigacdo alimentar sera
prejudicado, pois utilizar-se-ia para tais titulos, o0 modelo bifasico em detrimento do
objetivo do legislador e dos principios de maior efetividade da justica e duracao razoavel

do processo.

Conforme leciona Alexandre Freitas Camara,

N&o seria razodvel supor que se tivesse feito uma reforma do

Codigo de Processo Civil destinada a acelerar o andamento da execucao

de titulos judiciais e que tal reforma néo seria capaz de afetar aquela

execucdo do credor que mais precisa de celeridade: a execucdo de

alimentos. Afinal, como se disse em célebre frase de um saudoso

intelectual brasileiro, Hebert de Souza (o Betinho), “quem tem fome

tem pressa”. Assim sendo, nos parece inegavel que a Lei n. 11.232/05

deve ser interpretada no sentido de que é capaz de alcancar os

dispositivos que tratam da execugéo de prestacdo alimenticia.>

Verifica-se, dessa maneira, que o fato da lei ter silenciado sobre a execucgédo de
alimentos ndo pode conduzir a idéia de que a falta de modificacdo dos artigos 732 e 735
do Cddigo de Processo Civil impde a manutencdo do demorado processo de execucao,
porquanto viria a contrariar o préprio objetivo da lei, que é dar maior celeridade ao feito
executivo. A interpretacdo do ordenamento juridico no presente caso deve ser a
teleoldgica, haja vista que a execugdo de alimentos, como ja referido, exige maior

presteza do judiciario, dada a importancia e preméncia da verba alimentar.

Além disso, imperioso ressaltar que o Capitulo Il do Titulo Il do Livro Il do

Caodigo de Processo Civil, que se intitulava: "Dos Embargos a Execu¢do Fundada em

% LigBes de direito processual civil. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007. v. 2. p. 367
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Sentenca”, agora se denomina: "Dos Embargos a Execucao contra a Fazenda Publica™.
Ou seja, ndo existem mais no estatuto processual patrio embargos a execucdo de titulo
judicial. Esse meio impugnativo sé pode ser oposto na execuc¢do contra a Fazenda Publica.
A vingar o entendimento que empresta interpretacdo literal ao art. 732 do Cddigo de
Processo Civil, chegar-se-ia a esdrixula conclusdo de que o devedor de alimentos nao

dispde de meio impugnativo, pois ndo tem como fazer uso dos embargos a execugao.

Assim, em um processo logico e conciliando a Lei n° 11.232/2005 com o
ordenamento vigente, que exige do Direito de Familia uma atencao especial a prestacédo
alimenticia, tanto que existe procedimento especial para fixacdo de alimentos, com maior
razdo deve ser aplicado o art. 475-J e seguintes do Cddigo de Processo Civil, inclusive
com a aplicacdo da multa, que possui carater coercitivo, para que o devedor cumpra

voluntariamente a obrigacdo que Ihe foi imposta.

A jurisprudéncia patria ja vem se posicionando nesse sentido, conforme se observa
de julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU(;AO DE
PRESTAGCAO ALIMENTICIA. APLICACAO DA MULTA DO ART.
475-J DO CPC. CABIMENTO. A omisséo do legislador ao ndo revogar
de forma expressa o rito do art. 732 e seguintes do CPC ndo afasta a
possibilidade de ser aplicado o art. 475-J, CPC, introduzido pela Lei
11.232/05, a execucdo de alimentos, pois 0 escopo da aludida reforma

foi o de conferir maior efetividade a prestacdo jurisdicional. [...]

Precedentes do TJRJ.Recurso a que se nega seguimento.60
Conclusao

Ante 0 exposto, chega-se a conclusdo de que a aplicacdo da Lei n.° 11.232/05 as
obrigacGes alimentares constitui campo fértil as discussdes académicas, posto que com
as alteragdes advindas da Lei em comento, o legislador ndo foi feliz, ao deixar de
disciplinar os artigos 732 e 735 do Codigo de Processo Civil. No entanto, a omisséo do
legislador ndo deve ser interpretada como intengdo de afastar o procedimento do
cumprimento de sentenca mais célere e eficaz logo da obrigacdo alimentar, cujo bem

tutelado é exatamente a vida.

60 TJ/RJ — Agravo de Instrumento n.° 2009.002.09945 — Des. Rel. RENATA COTTA — 92 Camara Civel —
julg. 18.06.2009

88

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Entender de forma diversa seria andar na contramao dos ideais estabelecidos pela
ja citada reforma, fomentando-se a demora na entrega da prestagdo jurisdicional, o que
acabaria por perpetuar as demandas afastando-se o paradigma de justica, vale dizer:

pacificar e resolver os conflitos sociais.

Ademais, parece pouco crivel que subsista, por procedimento autbnomo, a
execucao de alimentos pelos artigos 732 e 735 do Cddigo de Processo Civil, pois as
alteragBes introduzidas no Capitulo 11 do Titulo Il do Livro Il do Cddigo de Processo
Civil, deixam claro que ndo mais existe no ordenamento juridico patrio os embargos a
execucdo fundada em sentenca, justamente pelo fato das execucdes pelos citados artigos

se darem por meio de cumprimento de sentenca.

Acerca do tema, deve-se ter sempre em mente a licdo da ilustre Desembargadora

Maria Berenice Dias:

Os alimentos podem e devem ser cobrados pelos meios mais
ageis introduzidos no sistema juridico. O crédito alimentar esta sob a
égide da Lei 11.232/05, podendo ser buscado o cumprimento da
sentenga nos mesmos autos da acdo em que os alimentos foram fixados
(CPC, art. 475-J).%

®1A reforma do CPC e a execugdo dos alimentos. Disponivel em
<www.lexuniversal.com/pt/articles/1848>. Acesso em <10/maio/2010>
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O dever do Ministério Publico de impedir o retrocesso social como

forma de proteger a dignidade da pessoa humana

Fabricio José da Fonseca Pinto
Fabricio Marques Ferragini

Promotores de Justica do Estado de Minas Gerais

I- Introducéo

Este singelo trabalho visa fomentar a discussdo acerca da atuacdo do
Ministério Publico na protecdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os

sociais.

A dificuldade em alcancar tal desiderato tem como uma das causas a grande
discrepéncia entre a norma constitucional e a sua efetiva aplicacdo, o que causa danos
irreparaveis aos cidaddos de um pais. E dizer, a reiterada afirmacdo dos direitos
fundamentais sociais nos textos constitucionais ndo tem sido a garantia necessaria de sua

efetivacdo.

Norberto Bobbio ja apontara que “o problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas de protegé-lo”. “ (...)Com
efeito, o problema que temos diante de nés néo é filosofico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual € a
sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar

das solenes declaracées, eles sejam continuamente violados ",

Partindo da licdo do professor italiano, da realidade social do Brasil e dos

paises periféricos e da premissa de que “ndo adianta assegurar direitos se ndo ha, depois,

62 A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 43 e 45.
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como fazé-los respeitados”®, procura-se examinar aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da maneira como o Ministério Publico deve, segundo o sistema
juridico brasileiro, garantir a aplicabilidade e a eficécia dos direitos fundamentais sociais,
especificamente dos direitos a prestacdes em sentido estrito, mediante a proibicdo do
retrocesso social. Trata-se de analisar o papel do Ministério Publico no “combate” contra
a acdo do Poder Executivo no sentido de anulacdo ou revogagdo de norma
infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do nucleo dos direitos
fundamentais sociais — minimo de existéncia condigna —, como forma de protecdo do
préprio direito social e do principio superior de todo o ordenamento juridico: dignidade

da pessoa humana.

A presente investigagdo pretende, portanto, servir como instrumento
doutrinério para auxiliar os membros do Ministério Pablico na ardua tarefa de garantia
dos direitos minimos indispensaveis para que todos alcancem uma vida digna e com

qualidade.

A consciéncia da necessidade de mudanca da realidade social do Brasil e do
papel fundamental que exerce o Ministério Publico nesse particular justificam que nos
aventuremos por caminhos tdo tortuosos, que poderdo nos levar a equivocos e a sofrer

criticas acerbas de setores do proprio parquet.

Nessa linha de raciocinio, analisamos 0 minimo necessario a existéncia
condigna como direito subjetivo publico do titular do direito fundamental social de
receber prestacdes sociais dos poderes publicos que garantam a sua existéncia digna.
Posteriormente, as atengdes sdo voltadas para a analise do principio da dignidade da
pessoa humana e a tentativa de estabelecer critérios genéricos para determinar o contetido

do direito a0 minimo necessario a existéncia condigna.

Em seguida, € objeto de investigacdo o principio da proibi¢do do retrocesso
social, ampliando seu &mbito de protecdo para acolher ndo s6 os direitos derivados a

prestacdes sendo também os direitos originarios a prestagdes.

83 Cf. José Afonso da Silva.Impacto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos na Constituicdo
Brasileira de 1988.Em Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica- Libro-Homenaje a German J.
Bidart Campos. Instituto Iberoamericano de Derechos Constitucional: Peru, p. 166.
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Por fim, dedicamo-nos ao estudo do Ministério Publico e o dever imposto pela
Constituicdo Federal de impedir o retrocesso social. A partir da atribuigdo constitucional
do Ministério Publico para defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos
sociais e individuais indisponiveis demonstra-se que o parquet tem legitimidade para
postular, por meio de A¢bes Civis Publicas, mandamentos que impe¢am a revogacao ou
anulacdo de atos administrativos concretizadores do minimo necessario a existéncia

condigna.

I1- Minimo Necessario a Existéncia Condigna

O Estado deve respeitar a dignidade da pessoa humana, em virtude de sua
natureza juridico-positiva e ndo apenas de um valor moral e ético destituido de
obrigatoriedade. Decorre dai a garantia e o direito subjetivo publico do individuo de ter a

sua existéncia ndo so respeitada, sendo também protegida.

A obrigacdo dos poderes publicos de proteger a dignidade da pessoa humana
consiste ndo s6 em uma abstencao, mas também em um agir do Estado, com o objetivo
de implementar e garantir os meios necessarios a uma existéncia humana digna®.
Podemos afirmar, entdo, que o Estado tem uma obrigacdo de procurar proporcionar aos
individuos um minimo existencial. Como consequéncia, qualquer pessoa que, “por causas
alheias a sua vontade, fique em situacdo de necessidade possui um direito subjetivo a

assisténcia”®, isto €, direito a uma agdo prestacional do Estado.

E importante registrar que esse minimo existencial ou minimo necessario a
existéncia condigna constitui o nicleo dos direitos fundamentais sociais e o0 seu contetido

é extraido diretamente da constituicdo, sem necessidade de densificacdo pelo legislador

® No julgamento do agravo regimental interposto pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF, na
qual indeferiu o pedido de suspensao de tutela antecipada n® 178, formulado também pela Unido, o Ministro
Gilmar Mendes prescreveu que: “(...) 0s direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervencao (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de prote¢do (Schutzgebote). Haveria,
assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicao de excesso (Ubermassverbot0,
mas também uma proibicio de protecio insuficiente (Untermassverbot)...”( Disponivel em
«http://www.stf.jus.br». Acesso em 19 de marco de 2010).

8 Cf. Ernest Benda. Dignidad humana y Derechos de la Personalidad (Capitulo 1V). Manual de Derecho
Constitucional. Obra coletiva: Benda, Maihofer, Vogel, Hesse e Heyde. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas e Sociales S.A, 2001. p.. 126.
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ordinéario, em razao de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana; ou , nas
palavras de Gomes Canotilho, 0 nlcleo essencial da existéncia minima € inerente ao
respeito pela dignidade humana. Demais disso, 0 minimo vital apresenta a natureza de
direito subjetivo publico definitivo prima facie® e originario & prestacdo®”. Como
consectario, impde ao Estado o dever de garantir e prover o minimo indispensavel a uma

vida digna.

A jurisprudéncia portuguesa reconheceu também o direito de o individuo ndo
ser privado do minimo para a sua existéncia condigna, bem como o direito a exigir do
Estado que implemente prestacbes sociais, com 0 escopo de garantir o minimo
existencial. O Tribunal Constitucional de Portugal prescreveu, no acérdao n © 509/2002,
“que o direito a0 minimo de existéncia condigna se encontra constitucionalmente
garantido”. Nesse mesmo aresto 0 eminente relator trouxe a colacéo a licdo de Wolfgang
Daubler, que afirmou que, apesar da Lei fundamental alema ndo prever expressamente
uma obrigacdo para o Estado de conceder um minimo de bens para assegurar a
subsisténcia das pessoas, a “jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no entanto,
deduziu do art. 1° da Lei Fundamental, que garante a dignidade do homem, um direito
subjectivo aos meios necessarios a existéncia do individuo(...)”. Prosseguindo, o preclaro
conselheiro reconheceu que a doutrina e jurisprudéncia alemas autorizam “um direito a
exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna, designadamente através de
prestacdes (...), ou seja, (...) o Estado estd obrigado a garantir ao cidaddo desprovido de
meios, através de prestacfes sociais 0S pressupostos minimos para uma existéncia

humanamente digna”. Concluiu o relator dizendo que “o principio do respeito da

% Robert Alexy apresenta um quadro com oito normas de estruturas diferentes, a saber: normas vinculantes
que geram direito subjetivos (1) definitivos e (2) prima facie; normas vinculantes que geram direitos
objetivos (3) definitivos e (4) prima facie; normas ndo vinculantes que fundamentam direitos subjetivos (5)
definitivos e (6) prima facie; normas ndo vinculantes que fundamentam direitos objetivos (7) definitivos e
(8) prima facie. Com espeque nas li¢coes do doutrinador alemédo, entendemos que 0 minimo necessario a
existéncia condigna confere um direito subjetivo prima facie vinculante, porquanto ha um mandado de
otimizacdo, que ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas (Teoria de Los Derechos Fundamentales. 22 reimpressdo. Madrid: Centro de Estidios
Politicos y Constitucionales, 2001).

67 A classificacdo como direito originario a prestacdo partiu da anélise da licdo do Professor Gomes
Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 467-468).
Nessa linha, 0 minimo necessario a existéncia condigna apresenta natureza de direito subjetivo publico
origindrio a prestagdo porque , da norma constitucional, decorre, sem a necessidade de interposicao de lei
infraconstitucional, a obrigagdo da Administracdo Publica implementar e concretizar os direitos sociais e a
correlata faculdade de o cidadao exigir as prestagdes necessarias a defesa do seu direito fundamental.
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dignidade humana, proclamado logo no artigo 1° da Constituicéo e decorrente, igualmente
da ideia de Estado de direito democrético, consignado em seu artigo 2°, e ainda aflorado
no artigo 63°, n% 1 e 3, da mesma CRP [Constituicdo da Republica Portuguesa], que
garante a todos o direito a seguranca social e comete ao sistema de seguranca social a
proteccdo dos cidaddos em todas as situacdes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do direito ou da

garantia a um minimo de subsisténcia condigna”.

J&, no acordao n ° 349/91, o Tribunal Constitucional de Portugal diz que “ a
percepcdo de uma prestacdo proveniente do sistema de seguranca social que lhe
possibilite uma subsisténcia condigna (...)” decorre do artigo 63°, da Lei Fundamental, e
do principio da dignidade da pessoa humana, “(...) condensado no artigo 1°, da
Constituicao™®8. Por fim, no acoérddo n® 151/92, preleciona que “(...) fundando-se o direito
a habitacdo na dignidade da pessoa humana (ou seja, naquilo que a pessoa realmente é —
um ser livre com direito a viver dignamente), existe, ai, um minimo que o Estado sempre

deve satisfazer...”%°

Em decisdo proferida na ADPF n° 45/DF, o Ministro Celso de Mello, citando
Ana Paula Barcellos (“A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246,
2002, Renovar), admitiu que o minimo existencial constitui o nucleo consubstanciador da

dignidade da pessoa humana. O eminente Ministro assim prescreveu:

“(...) A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢ao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida est4d em assegurar as condicGes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecédo dos direitos individuais,
condicBes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos

remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo

88 Acordaos do Tribunal Constitucional. Lisboa: Tribunal Constitucional, 19° volume, 1991 (maio a agosto),
p. 507-525

% Jorge Miranda. Jurisprudéncia Constitucional escolhida. Volume I. 12 ed. Lisboa: Universidade Catolica,
1996, p. 947.
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existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orgamentérias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do

possivel”"°

Deflui de todo o exposto, sobretudo dos principios do Estado social e da
dignidade da pessoa humana, que o individuo, desprovido de recursos financeiros, possui
um direito subjetivo a prestagdes do Estado que garantam o minimo necessario a
existéncia condigna. Essas prestacdes, em Ultima analise, sdo indispensaveis para a
garantia e protecdo do direito a vida com qualidade e ao desenvolvimento da

personalidade.

A definicdo do minimo necessario a existéncia condigna como nucleo dos
direito fundamentais sociais teve como arrimo a teoria do interesse juridicamente
protegido, segundo a qual se considera o nucleo do direito aquela parte que é
absolutamente necessaria para que os interesses que dao vida ao direito, resultem real,
concreta e efetivamente protegidos. Em sentido negativo, o nucleo essencial seria aquela
parte que, ao sofrer uma limitacdo, torna o direito impraticavel ou desprovido da

necessaria protecao.

Por estar fora da disponibilidade do legislador e por que, em caso de supressao,
estaria totalmente desconfigurado o direito fundamental social - deixaria de ser o que era
para ser algo distinto-, 0 minimo necessario a existéncia condigna, como consectario do
principio da dignidade da pessoa humana, constitui o nucleo dos direitos fundamentais
sociais.

Estabelecidos esses pressupostos doutrinarios e jurisprudenciais, resta-nos a
ardua tarefa de tentar desvendar o teor do conteldo desse minimo existencial, que
denominamos direito a0 minimo necessario a existéncia condigna, ou minimo vital, ou
minimo existencial, e erigimos como o nudcleo dos direitos fundamentais sociais a

prestacoes.

0 Disponivel em «http://www.stf.jus.br». Acesso em19 de margo de 2010.
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Robert Alexy cita como exemplo de direitos fundamentais sociais minimos o

\

“direito ao minimo vital, 8 uma vivenda simples, a educacdo escolar, a formagdo

profissional e a um nivel minimo de assisténcia médica”’?.

Apesar desses exemplos concretos, paira no ar uma pergunta: é possivel
estabelecer um critério genérico para definir o conteudo do direito fundamental social

minimo ou do minimo necessario a existéncia condigna?

Segundo o economista britanico Lord Beveridge, considerado o “pai da
seguranga social”, o minimo necessario a existéncia condigna deveria ter como objetivo
assegurar “o minimo vital a todos os cidaddaos dum pais, minimos que lhes seriam

garantidos quaisquer que fossem as vicissitudes da sua existéncia”’2.

Ora, se realmente esse objetivo fosse cumprido ndo existiriam milhares de
excluidos no mundo e a pobreza néo atingiria niveis incontrolaveis. Pobreza que pode ser
classificada em trés niveis: “subsisténcia minima”, “minimo adequado” e “conforto
minimo”’3.

Partindo da escala de pobreza, podemos estabelecer qual € o nivel de
exigéncia constitucional para que o Estado cumpra 0 minimo necessario para o respeito,
a protecdo e a garantia do principio da dignidade da pessoa humana. Esclarecendo: a
escala é necessaria para estabelecer qual é o nivel de pobreza que deve ser “combatido”
pelo Estado, como forma de estabelecer prioridades em um modelo de Estado “pos -
social” ou “ pds — providéncia” em que a falta de recursos impede a implementacao de

politicas publicas em todos 0s niveis sociais.

Nesse contexto, urge responder uma pergunta: na crise em que se encontra o
Welfare State, cujo resultado € a auséncia de investimentos pablicos na concretizacao dos
direitos sociais, as politicas publicas necessarias a efetiva¢do do “minimo necessario a

existéncia condigna” devem ser estabelecidas com o objetivo de propiciar ao titular do

! Teoria de Los Derechos Fundamentales. .., op. cit., p. 495.

2 Cf. Marcel Laloire. Que é o minimo vital? In Revista de Andlise Social, n° 19, vol. V. Instituto Superior
de Ciéncias Economicas e Financeiras, 1967, p. 374.

3 Cf. Relatorio elaborado pela Nova Escola de Investigacdo Social de Nova lorque, sob a orientacdo de
Oscar Ornati, intitulado Poverty and affluence (apud Marcel Laloire. Que é o minimo vital? Revista de
Anélise Social, n° 19, vol. V. Instituto Superior de Ciéncias Econdmicas e Financeiras, 1967.p.375).
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direito fundamental social o minimo suficiente para assegurar uma ‘“‘subsisténcia

minima”, ou um “minimo adequado” ou o “conforto minimo”?

Parece-nos que a resposta a tal indagacéo depende de cada caso e da situagéo
social, econdmica e politica do Estado’®, sob cuja jurisdigdo encontra-se o titular do
direito fundamental. E dizer, o nivel de prestagdo publica necesséria a configuragio do
minimo de existéncia condigna na Suica, ndo € igual ao de Portugal, que, por sua vez, é

diferente do Brasil, que, por seu turno, ndo é semelhante ao de Guiné - Bissau.

No entanto, € preciso partir de um pressuposto comum existente em todos 0s
ordenamentos juridicos que incorporaram o principio da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental. Esse pressuposto é a idéia de respeito ao homem enquanto
pessoa, dotado de razdo e consciéncia, 0 que representa trés niveis de satisfacdo: fisico,

intelectual e moral.

Com efeito, o contetdo do minimo necessario a existéncia condigna como
forma de suprir as necessidades basicas desse homem concreto deve englobar os meios
materiais indispensdveis a existéncia fisica, tais como habitacdo, moradia, saude,
vestuario; os meios intelectuais, como educacdo, ensino profissionalizante; e 0s meios
morais consistentes em fornecer todos os meios fisicos e intelectuais com qualidade, isto
é, proporcionar uma vida com qualidade segunda a qual valha a pena viver™. Tais
objetivos serdo cumpridos quando forem supridas todas as aspiragcdes econdmicas e
sociais do ser humano. Essas aspiracdes podem ser concretizadas por via de uma casa em
local onde ndo haja promiscuidade e em perfeitas condi¢cBes de higiene e seguranca;

alimentacdo composta por ingredientes saudaveis; roupas ndo degradantes; salde em

4 John Rawls ndo concorda com a utilizacdo do critério da riqueza média do pafs para estabelecer o nivel
a ser fixado do minimo social. O autor afirma que o minimo social deve ser estabelecido segundo o
“principio da diferenga”. Diz Rawls que: “(...) uma vez aceite o principio da diferenga, no entanto, dele
decorre que o minimo deve ser fixado no ponto que, tendo em conta o nivel salarial, maximiza as
expectativas do grupo menos favorecido...” (Uma Teoria da Justi¢a. 22 ed. Lisboa: Fundamentos, 2001,
p. 228).

> A Declaragio Universal de Direitos Humanos assim prescreve: “Artigo XXV.1- Todo homem tem direito
a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salide e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstincias fora de seu controle” (extraido da obra de Marcos Maselli Gouvéa. O Controle Judicial das
Omissbes Administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 257).
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todos os niveis, desde o atendimento basico, passando pelo odontoldgico, estético,

ginecoldgico, até o tratamento psicologico.

Em sintese: 0 minimo de existéncia condigna, como corolério do principio da
dignidade da pessoa humana, para ser cumprido pelo Estado deve garantir ao homem uma
situacdo tal que o faca sentir-se pessoa e ndo um simples objeto. Para que isso ocorra deve
existir uma humanizacdo na prestacdo de servicos publicos, cujo resultado sera a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a preservacdo de uma vida
com qualidade’® e a garantia do livre desenvolvimento da personalidade.

Retornando a questdo sobre os niveis de pobreza, o0 minimo de existéncia
condigna deve corresponder as prestacfes necessarias para garantir uma “subsisténcia
minima” nos paises subdesenvolvidos; um “minimo adequado” nos paises em

desenvolvimento; e um “conforto minimo” para os paises desenvolvidos.

E importante esclarecer que essa graduacio nao significa que a dignidade da
pessoa humana é constituida de niveis de concretiza¢do, mas representa uma adequagao
das necessidades do ser humano as condigdes econdmicas e financeiras dos Estados, com

vistas a garantir a todos uma vida com qualidade.

Exemplificando: no Brasil em que vinte e trés milhdes de pessoas ndo tém
renda para se alimentar de forma equilibrada, sendo que, desse numero, sete milhdes de
pessoas sofrem de desnutricdo e precisam de ajuda médica e reforco alimentar, o minimo
de existéncia condigna representa a atuacdo do Estado com vistas a erradicar a fome, a
subnutricdo, e garantir a educacdo e saude basicas para esse contingente de miseraveis.
Esse sera 0 minimo necessario a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais para um
pais pobre como o Brasil e representa na nossa escala de pobreza a garantia de
subsisténcia minima. Por conseguinte, o Estado brasileiro devera direcionar todo os meios

econdmicos e financeiros disponiveis, para cumprir o seu dever constitucional.

Tomando ainda o Brasil como exemplo ndo seria possivel exigir um salario

minimo de mil reais (equivalente a quinhentos ddlares) para a subsisténcia de todos 0s

6 Marcos Maselli Gouvéa ressalta a imprescindibilidade da garantia do minimo existencial para a fruicdo
da vida e da liberdade. Diz o autor que “sem condigdes materiais minimas, ndo ha autonomia psiquica que
permita ao individuo fazer escolhas, exercitar sua cidadania e as oportunidades que formalmente a vida em
sociedade lhe oferece” (O Controle Judicial..., op. cit., p. 260).
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trabalhadores brasileiros se o Estado ndo possui 0s meios econémicos e financeiros, nem
mesmo, para garantir comida para todos os individuos residentes em seu territorio. Dentro
das limitacGes orcamentarias, ou da reserva do possivel, é preciso estabelecer prioridades
como forma de obrigar o Estado a garantir o basico em termos materiais, intelectuais e

morais.

Portanto, o Unico critério possivel para estabelecer, de forma genérica, o
contetdo do minimo de existéncia condigna é aquele que parte do pressuposto de que o
comportamento do Estado deve suprir as necessidades fisicas, intelectuais e morais do
homem enquanto pessoa. A partir dai, qual o nivel de pobreza que deve ser afastado, com
a implementacdo e concretizacdo do direito social a prestacdo, depende de cada caso

concreto e deve corresponder as condi¢Ges econdmicas, sociais e politicas do Estado.

Dito isso, o intérprete extrai, diretamente da Constituicdo, 0 minimo
necessario a existéncia condigna através da ponderacdo de dois fatores: a) quais os bens
juridicos necessarios a satisfacdo das necessidades fisicas, intelectuais e morais do
homem concreto, suficientes para conceder-lhe uma vida digna e com qualidade; b) as
limitacBes econémico-financeiras do Estado. Em outras palavras, o intérprete deve
responder as seguintes questdes quando analisar os casos concretos: qual é o minimo
necessario para satisfazer fisica, intelectual e moralmente 0 homem engquanto pessoa,
dotado de razdo e consciéncia? E quais sdo as condi¢Ges econémicas, financeiras e
politicas do Estado para fornecer as politicas publicas necessarias a concretizacdo das

aludidas necessidades?

A resposta encontrada serd o resultado da adequacdo de dois fatores que se
completam: (a) prestacdes necessarias a satisfagdo das necessidades do homem enquanto

pessoa (b) limite dos custos que o Estado pode arcar.

Com esse trabalho hermenéutico, membros do Ministério Publico,
Magistrados, integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo, ao concretizarem as
normas de direitos fundamentais sociais, ndo exorbitardo de suas fung¢6es constitucionais
e também n&o permanecerdo inertes diante da omissao do Legislador, garantindo, assim,
uma vida digna e com qualidade para todos que se encontrem em situacOes de

necessidade.
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Definido o critério para estabelecer o minimo indispensavel a existéncia
condigna, o Estado deve implementar politicas pablicas que concretizem esse nucleo dos
direitos fundamentais sociais, a fim de que todas as pessoas que ndo possam arcar com 0s
custos das prestacdes sociais sejam beneficiadas e tenham garantida uma vida com

qualidade.

Apds o Estado cumprir o dever de agir imposto pela Constituicdo Federal,
mediante a implementacdo de prestagdes sociais positivas, ndo pode haver retrocesso
na concretizacio do direito fundamental social ou “ha uma proibicao de retrocesso

social”.

I1- Proibicdo do Retrocesso Social

Restou claramente definido que das normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais decorrem diretamente, sem a necessidade de intervencdo legislativa,
direitos subjetivos publicos definitivos ao minimo de existéncia condigna, cujos titulares
sdo todas as pessoas que se encontram em situacdo de inferioridade. Como consequéncia,
hd uma obrigacdo correlata do Estado de respeito, protecdo e garantia do minimo
necessario a existéncia condigna, entendido esse direito como corolério da concretizacdo
do principio da dignidade da pessoa humana. Nessa hipotese, conforme ja analisado,
estar-se-a em face de direitos originarios a prestagdes, isto €, direitos que fundamentam a
“faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas” do direito
social a prestacdo e, simultaneamente, o “dever do Estado na criacdo dos pressupostos

materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos”’”.

N&o é menos verdade que classificamos como direitos originarios a prestacdes
somente o nucleo dos direitos fundamentais sociais ou direito ao minimo de existéncia
condigna, justamente porque o seu contetdo pode ser extraido pelo intérprete da prépria
Constituicdo. O conteudo do nucleo do direito social a prestacdo é determinavel através

de uma interpretagéo direta da Constituicao.

7 Cf. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., op. cit., 467.
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A determinabilidade do contelido dos direitos fundamentais sociais ndo € uma

13

regra. Ao revés, a quase totalidade dos direitos sociais “carecem de normas legais
concretizadoras”’® para a definicdo de seu contetido. Logo, as normas definidoras dos
direitos sociais sdo, em sua maioria, normas programaticas. Por consequéncia, os direitos

sociais sao classificados como direitos derivados a prestacdes.

Nessa hipotese, que se constitui a regra, a medida que o Legislador elabora a
legislacdo infraconstitucional densificadora dos direitos sociais a prestacdo e a
Administracdo Publica implementa as politicas publicas necessarias a concretizagdo da
lei, 0 preceito constitucional ganha eficécia juridica e fatica. Concretizado o direito social
com fundamento na lei infraconstitucional, surge o direito subjetivo publico do cidaddo

de uma participagdo igual nas prestacdes publicas’®.

Decorre da concretizacdo dos direitos sociais também o direito subjetivo
publico de ndo ser revogada a norma infraconstitucional densificadora do direito
fundamental, sem que haja uma compensacao ou alternativa. Apds a concretizacdo do
direito fundamental por via legislativa, a norma ndo pode ser revogada sem a preservagado
do ndcleo essencial desse direito. Nisso consiste a proibicao do retrocesso social, também

>80

denominada “ndo retorno da concretizagdo™” ou “clausula de proibi¢do de evolugdo

reaccionaria’®?.

O aco6rdao n° 509/2002, do Egrégio Tribunal Constitucional de Portugal, ao

citar excerto do acordao n°39/84, traz em seu bojo a seguinte defini¢édo:

“[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente)
as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de constituir
apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar ou passar também a

ser uma obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para

8 Nesse sentido, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 32 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 397.

™ Cf. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., op. cit., p. 469.
80 Termo utilizado por Jorge Miranda, Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 397.
81 Classificagdo de Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. .., op. cit., p. 469.
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dar satisfacéo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar

contra a realizacdo dada ao direito social’.

Contudo, héa divergéncias quanto a aceitacdo do referido principio. Vieira de
Andrade alega que a aceitacao genérica, sem qualquer restricao, do principio da proibicéo
do retrocesso social implica a elevacdo das leis concretizadoras dos direitos sociais ao
nivel de normas constitucionais, com a consequente aplicacdo do regime especial de
modificacdo da Constituicdo a meras leis ordinérias. Esse principio, segundo o autor,
levaria a destruigdo da “autonomia da fungdo legislativa, degradando-a a mera funcgéo

executiva da Constituicio”®?.

Jorge Miranda refuta as criticas, alegando que a aceitacdo do principio do ndo
retorno da concretizacdo ndo visa “revestir as normas legais concretizadoras da forca
juridica prépria das normas constitucionais ou elevar os direitos derivados a prestacoes a
garantias institucionais”. Conclui 0 autor que as normas continuam com a mesma
natureza de leis ordinarias, ndo prevalecendo sobre as demais leis da mesma hierarquia,
e sujeitas, portanto, ao regime menos rigoroso de modificacdo e ao controle de

constitucionalidade®

Instalada a polémica, julgamos consentaneo com o desenvolvimento do nosso
trabalho a posicdo de Gomes Canotilho, que demonstra a preocupacdo de impedir o
retrocesso social no limite do “nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito

pela dignidade da pessoa humana”®.

Concretizado o direito social por uma lei infraconstitucional, esta ndo pode ser
revogada sem a protecdo do nucleo essencial desses direitos fundamentais. As medidas
legislativas que revogarem as normas concretizadoras de direitos sociais, sem estabelecer
outros meios de protecdo do direito ao minimo de existéncia condigna, considerar-se-do
inconstitucionais. Em outro falar: a lei infraconstitucional € considerada

constitucionalmente garantida na medida da protecdo do nucleo essencial dos direitos

82 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 390-
392.

8 Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 398.
8 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., op. cit., p. 332.
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sociais. Por ilacéo, a liberdade do Legislador € limitada ao nucleo essencial dos direitos
sociais, em virtude deste representar a concretizacao do principio da dignidade da pessoa

humana®®.

Ousamos, no entanto, ir um pouco além e postulamos a aplicag¢éo do principio

do néo retrocesso social aos direitos originarios a prestacfes. Sendo, vejamos.

Ao considerarmos que o contetdo do minimo necessario a existéncia condigna
pode ser deduzido da Constituicdo, sendo juridicamente vinculante, concluimos que nao
ha necessidade de legislacao infraconstitucional para a sua densificacdo. Reconhecemos,
ainda, que decorre diretamente da Constituicdo um direito subjetivo pablico de exigir do
Estado prestacOes publicas necessérias a garantia desse minimo indispensavel a uma
existéncia digna. O Estado, por conseguinte, esta obrigado a garantir ao titular do direito
fundamental (todas as pessoas desprovidas de meios) as prestacfes sociais suficientes a

uma vida com qualidade.

Ora, se o conteddo do minimo necessario a existéncia condigna esta
determinado pela Constitui¢do, ou ao menos é determinavel pelo intérprete, o principio
da proibicao do retrocesso muda de enfoque, transportando-se da proibicdo de revogacgédo
da lei infraconstitucional densificadora do direito fundamental para a vedacéo de medidas
administrativas que se traduzam “ na pratica numa anulagdo, revogagdo ou aniquila¢io”®

desse nucleo essencial, sem prever medidas compensatdrias que protejam, em Gltima

analise, a dignidade da pessoa humana.

Explicando melhor: como o minimo necessério a existéncia condigna é um
direito origindrio a prestacdo, imediatamente aplicavel, a proibicdo do retrocesso

transmuda-se de enfoque, passando a representar uma vedacdo ndo s6 de revogacao da

8 Assim definiu Gomes Canotilho a proibigdo do retrocesso social: o niicleo essencial dos direitos sociais
ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos e compensatérios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo’, ‘revogacdo” ou “aniquilagdo’
pura e simples desse ndcleo essencial. (...) A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se
reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade humana ...”
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 340).

8 As expressoes foram utilizadas por Gomes Canotilho quando analisou a proibicdo do retrocesso social

como prote¢do dos direitos derivados a prestacdes (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., op.
cit.,, 333).
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lei, sendo também de proibicdo da Administracdo Publica de anular ou revogar os atos
administrativos e as politicas publicas necessérias a concretizacdo do nucleo do direito

social, sem que concretize outras medidas compensatorias.

O Tribunal Constitucional de Portugal, no acérddo n° 39, de 5 de maio de

1984, da lavra do Sr. Dr. Prof. Vital Moreira, prescreveu que:

“(..)As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicdes ou servicos ndo o
obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a néo aboli-los uma vez

criados.

“Quer isto dizer que, a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de
consistir apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar (ou passar)
também a ser uma obrigagdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
atuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-

se de atentar contra a realizacéo dada ao direito social’®’

Portanto, a proibicdo do retrocesso social aplica-se tanto aos direitos
originarios como aos derivados a prestacdes, uma vez que naqueles (direitos originarios)
deriva diretamente da constituicdo o dever de protecdo e garantia do minimo necessario
a existéncia condigna. Ao proibir a anulagdo ou revogacao das medidas concretas para
proteger o direito ao minimo vital sem que haja prestacdes sociais compensatorias, estar-
se-a garantindo a eficacia da norma constitucional, o direito fundamental social e os

principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade real.

Para elucidar a nossa tese € mister trazer a colacdo o seguinte exemplo: a
Constituicao do Brasil prevé que “ a satde ¢ direito de todos e dever do Estado...” (artigo
196). Essa norma constitucional definidora do direito social a saude é uma norma
programatica, que necessita de lei infraconstitucional densificadora. No entanto,
determinado Prefeito Municipal decide editar um ato administrativo, nos limites de sua

competéncia constitucional, segundo o qual fornece medicamentos, gratuitamente, aos

87 Jorge Miranda. Jurisprudéncia Constitucional escolhida. Volume I. 12 ed. Lisboa: Universidade Catolica,
1996, p. 922.
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doentes necessitados e portadores de AIDS (SIDA), sem que exista qualquer legislacédo
concretizadora do direito social & saude. O fundamento do ato administrativo € a propria
Constituigdo, que vincula todos os poderes publicos, determinando de forma cogente o
respeito, a protecdo e a garantia dos direitos fundamentais. Suponhamos, ainda, que haja
previsdo orcamentaria para cumprir com as despesas decorrentes desse ato administrativo
e que todos os doentes do Municipio, sem qualquer discriminacdo, sdo prontamente
atendidos. Realizadas as elei¢fes, outro Prefeito assume a Administracdo Publica e
revoga o ato administrativo sob o argumento de que ndo ha lei infraconstitucional que

defina e obrigue 0 Municipio ao fornecimento de medicamentos.

Segundo o0 nosso entendimento, esse ato administrativo viola a Constituicéo,
pois “aniquilou” pura e simplesmente, sem qualquer medida compensatoria, o nucleo
essencial do direito fundamental a saide. A inconstitucionalidade tem por fundamento
também a flagrante ofensa ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.
Isso ndo significa que o hipotético ato administrativo seria alcado ao grau de norma
constitucional (tal ilag&o seria absurda), mas a discricionariedade administrativa estaria
limitada a protecdo do nucleo essencial do direito fundamental social, pois este visa a
protecdo e efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, o
hipotético Administrador Publico poderia revogar o ato administrativo de seu antecessor,
desde que garantisse a protecdo do minimo necessario ao tratamento satisfatorio e
eficiente para os doentes acometidos por AIDS (SIDA), o que garantiria uma vida digna
e com qualidade para os aludidos necessitados.

O exemplo do medicamento pode-se aplicar aos casos de atos administrativos
concretizadores dos direitos fundamentais ao ensino bésico, a habitacdo digna, ao meio

ambiente saudavel, etc.

Nessa linha de raciocinio, a revogacdo de atos administrativos que
concretizem direitos fundamentais sociais no limite do minimo necessario a existéncia

condigna, sem qualquer medida compensatoria, seria inconstitucional.

Em outro enfoque, o administrador publico estaria proibido de revogar ato
administrativo que concedera ensino basico; fornecera habitacdo digna; implementara
rede de esgoto indispensdvel & protecdo do meio ambiente e para garantir uma vida
digna;em razéo de que o ato revocatério impediria a fruicdo desses direitos fundamentais
pela populagdo carente. Com efeito, ao revogar o ato administrativo concretizador do
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minimo necessario a existéncia condigna, o agente politico coarctaria a frui¢do do direito
fundamental e submeteria o titular desse direito a uma vida degradante, que violaria a

dignidade da pessoa humana.

Portanto, o principio da proibicdo do retrocesso social veda a anulagdo ou
revogacdo de norma infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do
nucleo dos direitos fundamentais sociais — minimo necessario a existéncia condigna —,
como forma de protecdo do préprio direito social e do principio superior de todo o
ordenamento juridico: dignidade da pessoa humana

I11- 0 dever de o Ministério Publico impedir o retrocesso social como forma de
proteger a dignidade da pessoa humana e evitar conflitos sociais

O desenvolvimento do Ministério Publico recebeu grande impulso a partir da
promulgacéo da sua Lei Organica— Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981-
e da Lei da Acdo Civil Publica- Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Essas duas leis
modificaram o perfil do Ministério Publico, sobretudo porque a segunda (Lei de Agdo
Civil Publica) conferiu-lhe a atribuicéo para a defesa de interesses transindividuais.

Tais transformac6es culminaram com a promulgacgéo da Constituicdo Federal
de 1988, que erigiu o Ministério Publico “a uma posi¢ao até entdo jamais alcangada, com

garantias de Poder de Estadof(...)”%8.

A posicdo preeminente concedida pela Constituicdo Federal ao Ministério
Publico ndo o transforma em um quarto poder do Estado, mas o coloca como uma
“instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis” (artigo 127).

8 Cf. Hugo Nigro Mazzili. O professor alerta que, em virtude da sua independéncia funcional e das
garantias constitucionais, 0 Ministério Publico passou a agir mais efetivamente contra 0s governantes e
poderosos. Tal atuagcdo provocou (e provoca) “embaragos a autoridades, parlamentares, grandes
empresarios e poderosos em geral”. Com isso, tais autoridades propuseram emendas constitucionais para
“responsabilizar pessoalmente o membro do Ministério Piblico, limitar ou reduzir suas garantias e,
especialmente, voltar ao velho e bom tempo em que o governante podia escolher e demitir livremente o
chefe do Ministério Publico” (O Ministério Publico. 3% ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 25 e 26).
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Ressai do mandamento constitucional que o Ministério Puablico tem por
funcgdo precipua a defesa do proprio Estado Democratico de Direito, da Constituigdo e
dos direitos fundamentais.

Em um Estado Constitucional de Direito, como o Estado Social brasileiro (ou
pos-social ou poés-providéncia), existe uma vinculacdo entre a ordem juridica, o regime
democratico e os direitos fundamentais sociais. Somente nos regimes democraticos, nos
quais h& a supremacia da Constituicdo e a participacdo popular na formagédo da vontade
do Estado e na concretizagéo de suas fungdes, os direitos fundamentais sociais podem ser
respeitados. Por seu turno, a democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que
fiquem desprotegidos os direitos fundamentais®. Enfim, na democracia ha a conjugacéo
da soberania popular com a defesa integral dos direitos fundamentais e a vinculacdo de
todos os poderes publicos e dos individuos a Constituicdo e ao direito como um todo

(principios e valores).

A defesa integral dos direitos fundamentais tem como corolario a realizacao
plena dos direitos, liberdades e garantias, e dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
em uma perspectiva de unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos

direitos fundamentais®.

Tais elementos — democracia e direitos fundamentais —, aliados aos principios,

aos valores subjacentes as normas constitucionais e aos objetivos fundamentais previstos

8 Norberto Bobbio diz que “ (...) direitos do homem, democracia e paz s&o trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem
democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras,
a democracia ¢ a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos
alguns direitos fundamentais...” (A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 21). Em sentido
semelhante, José Luiz Lopez Gonzales aduz que somente por meio de um Estado social eficaz, isto é, que
proporcione as prestacdes cidadas basicas, podem-se tornar efetivos os principios da liberdade e da
igualdade. Nesse sentido, prossegue o professor da Universidade Autbnoma de Madri, o Estado de Direito
para ser democratico deve ser social. Liberdade e igualdade constituem valores estreitamente ligados em
nosso modelo de civilizagdo (Reflexiones sobre los derechos sociales y sua eficacia juridica. Em Revista
General de Derecho. Valéncia: Revista General de Derecho, janeiro-fevereiro de 1997, p. 167).

% Invocando John Friedman, Milena Peters Melo reafirma a posicdo de que a “exclusdo politica dos
individuos pertencentes aos extratos mais pobres da populacdo esta condicionada por sua exclusao social”.
Em outro trecho de seu opusculo, a autora conclui afirmando que “os conceitos de cidadania, democracia e
direitos humanos estdo intimamente ligados, um remete ao outro, seus conteldos interpenetram-se: a
cidadania ndo é constatdvel sem a realizagcdo dos Direitos Humanos, da mesma forma que os Direitos
Humanos ndo se concretizam sem o exercicio da democracia” (A Concretizagdo-Efetividade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais como elemento constitutivo fundamental para a cidadania no Brasil. Em
Revista do Instituto Interamericano de Direitos Humanos. San José, Costa Rica, p. 217 e 219)
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no artigo 3° da Lei suprema, integram o contetdo material da Constituicdo. Donde se
infere que o Estado Social e Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal
de 1988 ndo ¢ apenas um Estado formal de Direito, mas também um Estado de Justica®.
Por conseguinte, os Poderes Publicos devem agir para garantir e proteger o regime
democratico, os direitos fundamentais, os principios constitucionais e os valores
subjacentes as normas, a fim de que o Estado busque a justi¢a social e garanta uma vida
digna para todos os individuos.

O regime democratico, ademais, implica a garantia e o dever de promocéo da
igualdade material, conferindo a todos o direito de participacédo na vida politica do Estado.
Contudo, somente é possivel alcancar essa igualdade material, garantir a liberdade e a
participagdo de todos os individuos, se esses direitos estiverem acompanhados da
implementacdo de politicas publicas que garantam 0 minimo necessario a existéncia

condigna®.

E forgoso concluir que a defesa do Estado Democréatico de Direito somente
sera completa e efetiva com a garantia de condi¢bes dignas de vida para todos 0s
individuos. Enquanto existir a miséria, a fome, as desigualdades sociais, o0 analfabetismo,
os altos indices de mortalidade infantil, ndo haverd, no Brasil, o verdadeiro Estado

Democrético de Direito.

De todo 0 exposto dessume-se que a concretizacdo do Estado democratico de
Direito e a defesa da ordem juridica dependem da realizacdo efetiva dos direitos sociais

por via das prestacdes publicas.

91 Gomes Canotilho ressalta que o Estado de Direito é um Estado constitucional, o que pressupde a
existéncia de uma ordenacdo normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituigao.
E a supremacia da constituicdo, segundo o professor de Coimbra, que fundamenta o primado do direito.
Direito que apresenta caracteristicas de conteudo e de forma: como contetdo ¢ “indissociavel da realizagao
da justica, da efectivacao de valores politicos, econdmicos , sociais e culturais; como forma, ele aponta para
a necessidade de garantias juridico-formais de modo a evitar accfes e comportamentos arbitréarios e
irregulares dos poderes publicos” (Direito Constitucional..., op. Cit., p. 244 e 245). J4 Milena Petters Mello
corrobora a concluséo acerca do Estado Democréatico de Direito instituido pela Carta de 1988 nao se
identificar com um Estado de direito formal, mas com um “Estado de justiga social, concretamente
realizavel” (op. cit., p. 228).

92 Pertinentes os comentarios de Luis Roberto Gomes: “ (...) de nada interessara aquele que passa fome,
aquele que ndo tem moradia , “aquele que perambula por hospitais por um tratamento de salde, saber que
é um dos que detém o poder politico soberano estatal, que é 0 mandante dos poderes estatais e que pode
participar direta ou indiretamente da conducéo do poder, se ndo houver a concretizagdo de direitos minimos
necessarios a uma existéncia digna” (O Ministério Publico e o controle da omissdo administrativa: o
controle da omisséo Estatal no direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003, p. 24)
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Em contrapartida, o retrocesso social, provocado pela anulagcdo ou revogacao
de norma infraconstitucional ou de ato administrativo concretizadores do nucleo dos
direitos fundamentais sociais, ndo viola apenas o direito positivo constitucional. Vai
além: fere de morte o proprio Estado Democratico de Direito, uma vez que nega aos
individuos o direito de serem realmente livres (principio da liberdade material), de
participarem efetivamente do Estado, de usufruirem uma vida digna e com qualidade, e
de serem tratados de forma igual aos demais membros da sociedade (principio da

igualdade real)

E exatamente nesse contexto que o Ministério Publico brasileiro surge como
guardido ndo apenas da legalidade, do direito positivo, sendo também de um direito que
extrapola a norma posta e alcanca o contetido material da Constituicdo. Com efeito, o
Ministério Publico, ao defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos
sociais e individuais indisponiveis garante a realizacdo concreta dos direitos fundamentais
positivados e “de valores e principios (soberania popular, garantia da dignidade humana,
pluralismo politico, organizagio politica democritica”®, igualdade e liberdade)
constitucionais, visando sempre realizar a inclusao social, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao” (artigo 3°, incisos I a IV, da Constituicao Federa).

Em dltima andlise, o Ministério Publico garante a supremacia formal e
material da Constituicio®, promove a Justica social, protege e implementa concretamente
os direitos fundamentais, sejam eles direitos, liberdades e garantias, ou direitos

econdmicos, sociais e culturais.

O artigo 129, inciso Il, da Constituicdo Federal, prevé que o Ministério
Publico deve “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas

necessarias a sua garantia”.

93 Cf. Eduardo Ritt. O Ministério PUblico como instrumento da democracia e garantia constitucional. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2002, p. 158.

% idem, p. 155.
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Analisando o texto da Lei suprema infere-se que o Ministério Publico tem a
funcdo também de dar efetividade aos direitos fundamentais, garantindo a aplicabilidade
das normas constitucionais e fiscalizando as a¢6es e omissfes dos Poderes Publicos que

possam violar (por acdo ou omissdo) a Constituicdo Federal.

Dai que o Ministério Publico deve atuar para impedir que os direitos de
liberdade sejam violados por atuacdes dos particulares e dos poderes publicos, assim
como deve exigir comportamentos ativos dos Poderes Legislativo e Executivo para a
concretizacdo dos direitos sociais. Com essas atuagBes, 0 Ministério Pablico impede
acOes arbitrarias dos poderes publicos e garante uma existéncia humana digna a todos os
desvalidos. Enfim, o Ministério Publico busca a igualdade e liberdade reais e a protecédo

da dignidade da pessoa humana.

Amalgamados os canones do artigo 127, caput, e do artigo 129, inciso I,
ambos da Constitui¢do Federal, conclui-se que o Ministério Publico recebe da propria Lei
suprema a atribuicdo de defender os direitos difusos®®, coletivos®® e individuais

homogéneos, entre estes Ultimos o direito ao minimo necessario a existéncia condigna.

Por essas razdes, a violacdo do minimo necessario a existéncia condigna, em
razdo do retrocesso social, autoriza e determina (dever) que o Ministério Plblico atue®’,

por meio dos instrumentos juridicos colocados a sua disposicdo — acdo direta de

% Segundo 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, interesses ou direitos difusos sdo 0s
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” (artigo 81, paragrafo tinico, inciso I).

% J4 os direitos ou interesses coletivos sdo os “transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréaria por uma relacéo juridica
base” (artigo 81, paragrafo unico, inciso II, da Lei n® 8.078/90).

%Na mesma senda, Luis Roberto Gomes preleciona que, diante da omisséo ilicita que viola os postulado
do Estado Democratico de Direito, cabe ao Ministério Publico agir “para corrigir a iniquidade, através dos
instrumentos administrativos e processuais de que dispde”, uma vez que lhe foi atribuida pelo constituinte
a “defesa da cidadania, do regime democratico e do respeito ao principio da igualdade” (O Ministério
Publico e o controle da omisséo administrativa: o controle da omisséo Estatal no direito ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 25). Em outro excerto de seu opusculo, Luis Roberto Gomes
ressalta que, em decorréncia da possibilidade dos direitos assegurados pela Constituicdo serem violados
por omissdo do Poder Publico, detém o Ministério Piblico “fun¢do institucional que o autoriza a agir,
promovendo as medidas necessarias para a supressao da inércia, quando ilicita”. Prossegue o membro do
Ministério Publico Federal dizendo que “(...) se a propria norma constitucional é expressa quando diz que
0 exercicio de reportada funcdo dar-se-a4 ‘promovendo as medidas necessarias a sua garantia’ (CF, art.129,
inc. 1), certamente legitima o Ministério Publico a expedir recomendacdo ou ajuizar agdo civil pablica
visando que a entidade responsavel saia da inércia quando configurada a omisséo inconstitucional, lesiva
porquanto a direitos assegurados na Constitui¢do” (op. cit., p. 31).
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inconstitucionalidade, recomendacbGes e acbes civis publicas —, para defender a

Constituicdo como ordem juridica formal e material suprema.

Ao combater o retrocesso social, o Ministério Publico cumpre a ordem
imposta pela propria Constituicdo e participa da concretizagdo no mundo real dos direitos

fundamentais sociais, os quais impdem um facere ao Estado.

Em outras palavras: se as normas definidoras dos direitos fundamentais sociais
impdem condutas positivas aos Poderes Legislativo e Executivo e estes, ap0s
concretizarem 0 minimo necessario a existéncia condigna, revogam o0s atos que
permitiriam a fruicdo de determinado direito social, 0 Ministério Publico possui o dever
de agir para exigir o cumprimento da Constituicdo. Com tal atuacdo, o Ministério Publico

impede o retrocesso social.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve, é funcdo do Ministério Publico,
“como defensor dos interesses da sociedade, tomar as medidas necessarias para a adogao,
pelo Estado, das politicas publicas voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais, em

especial, dos direitos fundamentais sociais de caréter prestacional”.%

A atuacdo Ministério Publico, ao impedir o retrocesso social, visa a protecéo
da dignidade da pessoa humana, uma vez que impede a revogacao de atos concretizadores

do minimo necessario a existéncia condigna.

Em ultima andlise, o Ministério Publico, ao impedir o retrocesso social em

ultima analise, protege o préprio Estado Democratico de Direito.

IV — Conclusoes

1) O minimo necessario a existéncia condigna constitui o ndcleo dos direitos
fundamentais sociais e 0 seu conteudo € extraido diretamente da constituicdo, sem
necessidade de densificacdo pelo legislador ordinario, em razéo de concretizar o principio

da dignidade da pessoa humana;

%  Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. Disponivel na Internet:
«http://www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29de agosto de 2005.
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2) O Estado tem obrigacdo de procurar proporcionar aos individuos um

minimo existencial;

3) Como consequéncia, o titular do nacleo do direito fundamental social
possui um direito subjetivo a prestagdes positivas do Estado;

4) Concretizado o direito social por uma lei infraconstitucional, esta ndo pode
ser revogada sem a protecdo do nucleo essencial desses direitos fundamentais. As
medidas legislativas que revogarem as normas concretizadoras de direitos sociais, sem
estabelecer outros meios de protecdo do direito ao minimo de existéncia condigna,

considerar-se-80 inconstitucionais;

5) Como o0 minimo necessario a existéncia condigna ¢ um direito originario a
prestacdo, imediatamente aplicavel, a proibicdo do retrocesso transmuda-se de enfoque,
passando a representar uma vedacdo ndo s6 de revogacdo da lei, sendo também de
proibicdo da Administracdo Publica de anular ou revogar os atos administrativos e as
politicas publicas necessarias & concretizacdo do ndcleo do direito social, sem que

concretize outras medidas compensatorias;

6) A revogacao de atos administrativos que concretizem direitos fundamentais
sociais no limite do minimo necessario a existéncia condigna, sem qualquer medida

compensatdria, seria inconstitucional;

7) Os artigos 127, caput, e 129, inciso Il, ambos da Constituicdo Federal,
legitimam o Ministério Publico a proteger a concretizacdo do minimo necessario a

existéncia condigna;

8) A legitimacdo constitucional representa um dever para que o Ministério
Publico atue para impedir o retrocesso social, de modo a defender a Constituicdo como

ordem juridica formal e material suprema;

9) A atuacdo Ministério Publico visa a protecdo da dignidade da pessoa
humana, uma vez que impede a revogacdo de atos concretizadores do minimo necessario

a existéncia condigna.
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A contrariedade a legislacdo e a Constituicdo Federais das decisdes
judiciais que exigem prova de desonestidade, imoralidade ou de ma-fé

para caracterizacéo de todo e qualquer ato de improbidade.

Felipe Gustavo Gongalves Caires

Promotor de Justica em Montes Claros/MG

1. Introducéo

Uma das principais obsessdes do novo processo civil brasileiro, na linha do direito
fundamental a sua razodvel duracdo e aos meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo (CF, art. 5°. LXXVIII, acrescentando pela EC 45/2004), manifesta-se na
criagdo de novas regras processuais que descongestionem os tribunais, notadamente

evitando-se ou dificultando-se a interposicdo de infindaveis recursos.

As stimulas vinculantes (CF, art. 103-A, embora haja distor¢cGes no seu uso), as
sumulas impeditivas de recursos (CPC, art. 518, §1), a exigéncia de repercusséo geral
(CPC, art. 543-A) para conhecimento do recurso extraordinario e a desnecessidade de
reexame necessario (CPC, artigo 475, §3) de sentenca proferida contra a Fazenda Publica
quando fundada em sUmula de tribunal superior sdo exemplos desta realidade.
Igualmente, os poderes conferidos ao relator (CPC, art. 557 e 544, 8§3) para negar
seguimento ou dar provimento a recursos que, respectivamente, contrariem sumulas de

tribunais superiores ou ataquem decisdes contrarias aqueles entendimentos sumulados.

Contudo, apesar de tais instrumentos realmente colaborarem para o
descongestionamento dos tribunais, merecendo via de regra aplausos, fato é que os
mesmos podem redundar em rapido engessamento da jurisprudéncia em temas de
extremo interesse do Ministério Publico, muitas vezes de maneira diametralmente oposta
a exegese garantidora do pleno exercicio das fun¢Bes ministeriais, motivo pelo qual

estratégias institucionais hdo de ser pensadas para evitar-se tal indesejado desfecho.
Em poucas palavras: se 0 novo processo brasileiro pretende-se rapido, e para isto
nédo hesita em rapidamente fechar as vias recursais - bastando para tanto que prevalecga
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em dado tribunal (as vezes nem sequer superior, confira-se art. 557, caput do CPC) certa
exegese sobre o assunto - o Ministério Publico ha de ser mais rapido ainda ao empreender
todos os seus esforcos evitando-se que desta celeridade resulte consolidagdo de

jurisprudéncias inviabilizadoras da misséo institucional.

O objetivo deste trabalho, portanto, & demonstrar fundamentos juridicos para que,
no novo processo brasileiro, evite-se a prevaléncia de certa jurisprudéncia altamente
danosa a protecdo da probidade na administracdo publica, exortando-se 0s membros do
Ministério Publico a empreenderem todos os seus esforcos juridicos, doutrinarios e

académicos no combate a referida exegese.

2. Fundamentacéo

2.1 Significado juridico de improbidade administrativa

N&o é novidade para o operador do Direito a constatacdo de que certos termos
possuem significado juridico bastante distinto do sentido que Ihes empresta o vernaculo.
Recorde-se, a proposito, que, no mundo juridico, nu-proprietario nao significa
proprietario despido, assim como nem sempre praticar novamente um crime € reincidir.

Da mesma maneira, requisitar é bastante diferente de solicitar.

No entanto, talvez por desatencdo de muitos, mas também por premeditada
intengdo de alguns poucos adaptarem o conceito juridico de improbidade administrativa
as suas preferéncias ideoldgicas ou convicgdes de politica legislativa - papel este Gltimo
bastante perigoso para ser exercido por um magistrado enquanto julgador, em que pese
se reconheca seu direito de exercé-lo de lege ferenda enquanto doutrinador ou cidadao,
mas apenas enquanto tal - verifica-se que muitos julgados tém pretendido reduzir o
conceito juridico de improbidade a sua acepcao vernacular, qual seja, desonestidade ou
imoralidade para a qual seria necessario um comportamento verdadeiramente devasso do

agente publico.

O exemplo mais conhecido desta confusdo entre o sentido juridico e o significado
vernacular de improbidade administrativa é o seguinte julgado (ja com mais de uma

década) do Superior Tribunal de Justica:
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ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE PREFEITO - CONTRATACAO
DE PESSOAL SEM CONCURSO PUBLICO - AUSENCIA DE PREJUIZO.

N4o havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario municipal, mas inabilidade
do administrador, ndo cabem as puni¢des previstas na Lei n° 8.429/92.

A lei alcanca o administrador desonesto, ndo o inabil.

Recurso improvido.

(Resp 213994/MG, 12. T, j. 17.08.99, DJ 27.09.99, p. 59)

Em descricdo telegrafica, eis o histérico do caso: N.C.P, entdo prefeito de
Itutinga/MG, contratou varios servidores, sem realizar prévio concurso publico, entre
1989 e 1992, motivo pelo qual foi condenado, em primeira instancia, a suspensao de seus
direitos politicos por cinco anos e a proibicéo de contratar com o Poder Publico, por trés.
Apelou ao Tribunal de Justica mineiro, ocasido em que a sentenca foi reformada,
isentando-o de qualquer sancdo, ao argumento de que a Lei de Improbidade apenas
poderia ser aplicada ao administrador desonesto, imoral, que agisse de ma-fé, jamais ao
administrador incompetente, especialmente em um municipio em que “reina a pobreza,
companheira da desinformagao”. Inconformado, o Ministério Publico mineiro interpds

recurso especial alegando violacdo dos artigos 11, caput e 12, I11 da LIA.

Desde entdo, a afirmagao “A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil”
transformou-se em borddo para fundamentar suposta improcedéncia de varias acdes de
improbidade administrativa, fazendo-se, pois, necessario demonstrar que aquele
entendimento viola, flagrante e diretamente, as Leis e a Constitui¢éo federais, desafiando
a interposicdo de recursos especiais e extraordinarios, além de intenso trabalho de
convencimento académico, sob pena de omissdo do Ministério Publico para com o

desbaratamento da protecédo legal ao bem juridico probidade administrativa.

2.2 Tipologia dos atos de improbidade

Em brevissima sintese, cumpre recordar que os atos de improbidade
administrativa sdo previstos, em rol meramente enunciativo, nos artigos 9°, 10 e 11 da
Lei Federal 8429/92 (LIA), sendo classificados, respectivamente, como atos de
improbidade que “importam enriquecimento ilicito”, que “causam prejuizo ao erario” e

que “atentam contra os principios da Administragdo Publica”
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Se a desonestidade e a devassiddo (ou mesmo a ma-fe) do agente pablico no trato
com a coisa publica sdo realmente elementos presentes nos atos de improbidade que
“importam enriquecimento ilicito” (artigo 9°), ndo se pode concordar que tais chagas
hajam de estar presentes para configuracdo de todo e qualquer ato de improbidade

previstos nos artigos 10 e 11 da LIA, conforme abaixo se expora.

2.3 A desonestidade, imoralidade ou ma-fé no Art. 10

Exigir prova de desonestidade ou de imoralidade — ou mesmo de ma-fé - para
condenar agente publico por ato de improbidade administrativa “que cause prejuizo ao
erario” (como na hipotese de dispensa indevida de licitagdo) € exigir algo que lei nenhuma

exige para configuracio daquela modalidade de improbidade®®.

Recorde-se ainda que o artigo 10 da LIA é explicito ao permitir que se considerem
improbos atos culposos, Logicamente, ndo serd qualquer culpa que levara a improbidade.
A culpa ha de ser grave para configurar improbidade, como ao deixar-se de licitar quando
claramente a licitacdo seja exigivel e ndo seja dispensavel (inciso VIII), como ao conceder
beneficio administrativo ou fiscal de forma temeraria (inciso VII) ou ainda ao agir
negligentemente no que diz respeito a conservacdo do patriménio publico (inciso X).
Como se cumprir a vontade da lei (punindo por improbidade algumas condutas culposas
que causem lesdo ao erario), portanto, caso se exigisse prova de desonestidade,
imoralidade ou devassiddo em tais comportamentos culposos? Aderir a este tipo de
exegese, entdo, inviabilizaria a puni¢cdo da chamada improbidade culposa, quando o
legislador foi claro ao estipular que existe (até citando alguns exemplos, em um dos quais

usou a expressao negligentemente) a improbidade decorrente da culpa.

Ademais, note-se bem, o artigo 10 da LIA exige apenas a presenca de dano ao

erério (e ndo de enriquecimento ilicito) advindo de a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa,

% Alids, mesmo provando inexistir prejuizo, em hipétese de dispensa indevida de licitagdo, deveria haver
condenagéo por improbidade decorrente de violagéo ao principio da legalidade (artigo 11 da LIA), se dolosa
ou eivada de culpa grave a conduta. Ora, o crime do artigo 89 da Lei Federal 8666/63 ndo exige para sua
configuragdo demonstracdo de prejuizo advindo da auséncia de licitagdo, servindo apenas tal constatacéo
para diminuir a pena-base dos nele incursos, jamais para isenta-los de qualquer reprimenda. Ora, se é
criminoso o ato do agente publico que assim procede, como se negar que também seja improbo?
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do agente publico para reputar como improbo aquele ato. E para que houvesse dano ao

erério nunca foi necessario que, também e inevitavelmente, houvesse ma-fe.

Alids, até mesmo a existéncia do indispensével prejuizo ao erério é presumida
pelo caput do mesmo artigo 10 (de modo que ai se tem a famosa presuncao juris tantum,
invertendo-se 0 Gnus da prova quanto a existéncia do dano ao erario; CPC, art. 334, 1V)
quanto as hipdteses enunciativas que a ele se seguem, pois aquele caput foi bastante claro
ao dispor que “constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente”. (grifou-se) Logo, o énus de provar aquele
prejuizo deveria apenas ser imposto ao autor da acdo de improbidade que ndo a

fundamentasse em conduta prevista no rol enunciativo daquele mesmo artigo®.

2.4 A desonestidade, imoralidade ou ma-fé no Art. 11

Se pretender exigir prova de desonestidade ou imoralidade para reconhecer-se
como improbo qualquer ato de agente publico “que cause prejuizo ao erario”, conforme
se demonstrou, afronta diretamente o texto da LIA, tal exigéncia, caso levada ao artigo
11, redundaria em verdadeira derrogacao judicial daquele dispositivo legal, afrontando
diretamente a clausula pétrea da separacdo dos Poderes e o principio democratico,
segundo o qual apenas o povo, diretamente ou por seus representantes eleitos, possui

poderes para alterar as leis no pais.

Isto porque inimeras violagdes, até mesmo dolosas, dos principios vetores da
Administragdo Pablica, em que pese acarretarem consequéncias extremamente graves,

ndo pressupdem desonestidade ou ma-fé. Citem-se, por exemplo:

100 por isto, entende-se que desrespeitam a presuncéo relativa de prejuizo trazida pelo caput do artigo 10 da
LIA decisdes que exijam do Ministério Publico prova de que a auséncia de licitagdo exigivel e ndo
dispensavel, por exemplo, causou dano ao erario. Cabe ao réu demonstrar que este prejuizo inexistiu.
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a) a conduta do agente publico que viola sigilo funcional por mera
tagarelice (dando causa ao insucesso de uma investigagéo policial);

b) o comportamento de um Secretario de Saude que se recuse a cumprir
ordem judicial de fornecer medicamentos porque discorda veementemente da mesma
(colocando em risco a vida de uma pessoa);

c) a atitude do prefeito que deixa de prestar contas do uso de verbas
publicas (acarretando a conseqiiente suspensdo de repasses de verbas aquele ente);

d) a postura do prefeito que se negasse a fazer concurso publico e
continuasse a contratar temporariamente, por anos a fio, dezenas de servidores (privando
a Administracdo de contar com os melhores servidores bem como privando 0s
administrados de igualdade de oportunidades no acesso aos cargos publicos);

e) o descumprimento por certo alcaide da obrigacéo de aplicar o percentual
minimo exigido pela Constituicdo em salde e em educa¢do (comprometendo a prestacao

de referidos servicos publicos em seu municipio);

Ora, todos estes comportamentos podem muito bem redundar de condutas que nao
estejam eivadas de desonestidade, imoralidade ou de ma-fé. Porém, nem por isto aqueles
comportamentos deixam de ter consequéncias extremamente graves tampouco por isto

deixam de escarnecer dos principios da Administracdo Publica.

Alias, todos aqueles comportamentos citados sdo considerados pela legislacéo
brasileira como criminosos®®. Alguns deles até ensejam intervencéo de um ente federado
em outro'%2, Basta isto para que repugne a tese de que algo considerado criminoso (por
vezes até motivo para intervencdo de um ente federado em outro) pelo ordenamento
juridico patrio seja havido como um irrelevante em termos de improbidade

administrativa, apenas porque desacompanhado de prova de desonestidade ou de ma-fé.

2.5 Artigos 10 e 11 — Fundamentos da punicao a titulo de culpa

101 A saber e seguindo a ordem dos exemplos: crimes de violagdo de sigilo funcional (CP, artigo 325), de
prevaricagdo (artigo 319) e previstos no Decreto-lei 201-67 (artigo 1°, VI, VII, Xlll e I11).

102 CF, artigos 34, VI, VII, “d” e “e”; 35,11, Il e IV.
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Naturalmente, a culpa (em sentido estrito) é elemento subjetivo incompativel com
qualquer ato de improbidade revestido de desonestidade, imoralidade ou ma-fé. Talvez
por isto muitos que sustentam a inexisténcia de improbidade administrativa onde inexistir
devassiddo também censuram toda e qualquer condenacao por improbidade a titulo de
culpa, ainda que grave. Recordando-se o precedente de mais uma década do STJ, diriam

que “A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inébil”.

Como ja se disse, esta exegese, quando aplicada ao artigo 10 da LIA, consiste em
verdadeira e inadmissivel interpretacdo contra legem, vez que aquele dispositivo legal é

clarissimo ao prever (e até ao exemplificar) atos de improbidade culposos.

Cumpre também recordar que a mesma exegese, quando aplicada ao artigo 11 da
LIA, impede a punicdo de condutas gravissimas e, pior, permite que continuem tendo
acesso aos cargos, funcdes e empregos publicos pessoas que ja demonstraram total
inaptiddo para os mesmos, inaptiddo, repare-se bem, que j& prejudicou e certamente

continuara a prejudicar milhares ou milhdes de pessoas.

Espanta, ainda, alguns sustentarem ndo ser papel do Poder Judicidrio ou do
Ministério Pablico, mas sim apenas do eleitor, envidar esforcos para que agentes publicos

comprovadamente desastrosos ocupem o0s cargos mais importantes da Nacao.

Ora, dizer que tal tarefa cabe apenas ao eleitor configura verdadeira inverséo de
valores (o que prejudica alguns seria mais grave do que aquilo que prejudica muitos) a
medida que, mesmo aceitando-se tal ingeréncia estatal em assuntos estritamente
particulares (como na acao de interdicdo por prodigalidade ou nas acdes de declaracdo de
auséncial®, intentadas pelo Ministério Publico e apreciadas pelo Judiciario), reputar-se-
ia tal medida exagerada quando se pretendesse defender toda a sociedade.

Cabe, portanto, ao Ministério Publico solicitar do Poder Judiciario que, por
exemplo, ordenando-se eventual ressarcimento (quando houver prejuizo) e suspendendo
pelo menos o direito politico de ser eleito (ainda que ndo haja), impeca agentes puablicos

violadores dos principios administrativos mais elementares, mesmo que tenham agido

103 CC, art. 22 e CPC, art. 1178
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apenas culposamente e desde que tal culpa seja grave, de reocuparem por determinado

periodo de tempo cargos publicos, eletivos ou néo.

2.6 Principios constitucionais (proporcionalidade e razoabilidade) e dosimetria da

sancao

Boa parte da resisténcia de alguns em aceitar a aplicacéo da Lei de Improbidade a
casos em que ndo haja desonestidade ou imoralidade deflui da afirmacdo de que as

sancOes da LIA seriam por demais dréasticas para tais situacoes.

O argumento, inspirado nos principios constitucionais da proporcionalidade e da

razoabilidade, verdadeiros nomes juridicos do bom senso, ndo se sustenta.

N&o se sustenta porque, desde a publicacdo da Lei Federal 12.120/2009, que
alterou o caput do artigo 12 da LIA%, determinando a aplicacdo isolada ou cumulada das
suas sancdes, “de acordo com a gravidade do fato”, positivou o que ja era entendimento
jurisprudencial consolidado antes da inovacdo legislativa: o reconhecimento da
improbidade administrativa ndo exige que se imponha ao agente improbo todas as san¢es
previstas naquele diploma legal para aguela modalidade de improbidade.

Logo, se o0 ato de improbidade for de pequena gravidade, ja se podia e agora se
deve aplicar apenas multa civil. Se for de alta gravidade, ai sim, impor-se-ia suspensao
de direitos politicos ou perda da fungéo publica.

Reconhecer-se, portanto, a existéncia do ato de improbidade mesmo quando
ausentes desonestidade ou imoralidade nunca atentou nem atenta contra os principios
constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade. O efeito pedagdgico e profilatico,

por exemplo, de uma condenacdo pelo menos ao pagamento de multa do agente publico

104 Art. 12. Independentemente das sangBes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n°

12.120, de 2009).
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que contrata irregularmente servidores pablicos € de valor inestimavel para a probidade

na Administracéo.

2.7 O cabimento dos recursos especiais e extraordinarios

Assim sendo, ha de ser empreendido grande esfor¢co dos membros do Ministério
Publico, seja nos tribunais (inclusive mediante sustentacfes orais ou entregas de
memoriais perante desembargadores e ministros) ou fora deles (em artigos, palestras,
conclaves, entrevistas), para desmistificar a falsa relacdo mutuamente inclusiva de

improbidade administrativa com desonestidade ou imoralidade.

A proliferacdo daquela exegese, nestes idos de um novo processo avido por
celeridade e por isto predisposto a consolidar entendimentos jurisprudenciais para

dificultar o manejo de recursos, é por demais perigosa para o Ministério Publico.

Na seara estritamente judicial, o prequestionamento da matéria (quando ofensa
houver aos textos das leis federais e da Constituicdo) e a interposi¢cdo dos recursos
extremos, seguida de solicitacdo & Procuradoria-Geral da Republica para
acompanhamento das irresignacdes, sdo essenciais para evitar-se a consolidacdo de uma

jurisprudéncia inviabilizadora da defesa da probidade administrativa.

Afinal de contas, dizer que ndo ha improbidade em casos em que até crime existe,
sustentar que ndo se deve punir nem mesmo com multa quem contrate irregularmente
servidores publicos quando a prépria CF dispde (art. 37, §2) que nestas hipoteses além da
nulidade do ato deve haver “punicdo da autoridade responsavel”, ou advogar a
inexisténcia de improbidade em hipotese para a qual a prépria CF prevé até intervencao

revelam afronta manifesta ao ordenamento juridico federal e constitucional.
3 - Conclusoes
I — Nem sempre é necessario também existir desonestidade ou imoralidade no

comportamento do agente publico para que se considere 0 mesmo ato de improbidade

causador de prejuizo ao erério ou violador dos principios da Administracdo Publica.
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Il — O reconhecimento desta constatacdo ndo macula os principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, pois a jurisprudéncia dominante sempre entendeu
e a lei hoje determina que a aplicacdo das san¢Oes da LIA pode ser isolada ou cumulada,

dependendo da gravidade do ato.

Il — E teratoldgica qualquer tese que pretenda negar a improbidade administrativa em
comportamentos de agentes publicos que, ainda que ndo necessariamente desonestos ou

imorais, Sa0 criminosos e, por vezes, até ensejadores de pedido de intervencao.

IV — A punicdo da improbidade culposa, desde que fundada em imprudéncia, negligéncia
ou impericias graves, além de expressamente prevista no artigo 10 da LIA, é essencial
para vivificacdo do artigo 11, ndo havendo razdo para que se tolere a permanéncia de
administradores publicos manifestamente desastrados ou desidiosos em postos chaves do
pais, quando desde ha muito se reconhece que o Parquet pode e deve proteger até mesmo
0 patrimonio particular (interdicdo por prodigalidade ou declaragdo de auséncia) de

pessoas ou familias expostas a tais comportamentos na esfera privada.

V- O Ministério Publico deve empreender esforgos processuais, doutrindrios e
académicos para impedir que a falsa idéia de implicacdo mutua de improbidade
administrativa com desonestidade ou imoralidade transforme-se em jurisprudéncia
dominante, mormente em cenario no qual o novo processo brasileiro coloca cada vez mais

dificuldades para rediscussao de exegeses consolidadas.

122

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Do alcance da Lei 11.340/06 no que se refere a quem pode ser

beneficiado pela Lei Maria da Penha

Lais Maria Costa Silveira

Promotora de Justica de Titular da Promotoria de Justi¢ca de Combate

a Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher de Belo Horizonte.

Uma das questdes que se apresentam polémicas quando vamos estudar a
abrangéncia da Lei Maria da Penha trata-se das pessoas que sdo beneficiarias da Lei, ou
seja, quais as pessoas a Lei quis proteger com seus dispositivos legais.  Numa
primeira leitura, logo de inicio, poder-se-ia dizer que este assunto ndo representa qualquer
dificuldade pratica, ja que o artigo 1° j& estabelece que o objetivo central desta lei € criar
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
estabelecendo medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
domestica e familiar. O artigo 2° também nos traz a luz de que: “toda mulher,
independentemente de classe social, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade, religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar

sua saude fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social.”

Assim, seria até dispensavel qualquer questionamento como o que vamos fazer ao
longo deste trabalho. Além de ser bastante clara, a lei ndo deixa dividas de que toda
mulher, seja ela qual for, de que idade for, em que situacdo se encontrar, se for vitima de

violéncia doméstica ou familiar, esta sob o manto protetor da Lei Maria da Penha.

Porém, alguns questionamentos surgem na pratica forense, como que 0 vamos
abordar a seguir. Ha operadores do direito que, ao interpretarem a Lei Maria da Penha,
retiram de seu manto protetor as mulheres nas seguintes condi¢des: maes, filhas e irmas

de homens agressores.
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No nosso modesto entendimento, ndo had como fazer tal diferenciagcdo, onde a
propria lei ndo o fez. Pelo contrério, o leque aberto pela Lei Maria da Penha é para abrigar
todas as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar, que tenha relagdes de
afeto com seu agressor, ndo havendo qualquer motivo para excluir do seu manto protetor

qualquer das mulheres elencadas acima, pelas razdes que passaremos a expor.

A questéo de género

O GENERO deve ser entendido porque foi 0 movel principal para os estudos que
geraram esta lei especial. Género é um conceito socioldgico, que divide o ser humano em
homens e mulheres. Durante muitos e muitos anos, e até hoje isto se verifica, houve a
supremacia do género masculino sobre o feminino, em todos os aspectos. Basta uma
simples verificacdo na historia, desde os tempos antigos até os atuais, os grandes feitos o
foram por homens do sexo masculino. Tém-se muito pouco registro de mulheres que

fizessem a diferenca e que deram sua contribuicdo para o avanco social e econdmico.

O sistema patriarcal era visto como absolutamente normal, tendo a mulher sempre
um papel coadjuvante em toda a histéria humana, em todas as partes do mundo, em todas
as civilizagbes de que se tem noticia. Desta forma, desde que se entende e se estuda as
civilizagGes, temos que o papel da mulher é definido como aquela que cuida dos filhos,
da casa, do marido, sendo responsavel pelos afazeres domésticos. Ao homem, sempre
coube a manutencéo financeira da casa e da familia, as decisGes mais importantes no que
diz respeito aos entes familiares, como também fora de casa, nas organizagdes de cunho
social e politico. Sempre coube ao homem a tarefa de se responsabilizar pelas questdes

de organizacdo social, representar a mulher e sua familia perante a sociedade.

Dai vem a importancia do entendimento do que seja GENERO, no sentido de
diferenciacdo do masculino e feminino, com todas as suas caracteristicas. Com a
supremacia do género masculino em relagdo ao feminino, muitas questdes ficaram
estabelecidas de forma a ser usual e comum em muitas, sendo todas, as culturas, a
submissdo do género feminino ao género masculino. Evidentemente, que esta realidade
muito fez crescer e desenvolver o mundo em que hoje vivemos, mas, encobriu durante

séculos as angustias e sofrimentos das mulheres.
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GENERO: “deve ser visto como elemento constitutivo das relagdes sociais,
baseadas em diferencas percebidas entre sexos e como sendo um modo bésico de

significar relagdes de poder”. (Scottt, 1990)".

Assim, género indica distingdo entre atributos culturais alocados a cada um dos
sexos humanos. O sexo anatdbmico e bioldgico sugere, mas o que determina o
comportamento é a construcdo cultural e social. As caracteristicas apresentadas como
masculina e feminina s&o ensinadas e assumidas como naturais, inicialmente na familia e
depois em sociedade. Assim, 0 menino ndo brinca de boneca e a menina ndo joga bola. O
Género é, portanto, a construcdo social do masculino e do feminino, mas o conceito ndo
explica as desigualdades entre os sexos. Estas sdo presumidas dentro do conceito, pois,
na defini¢do de género, ndo esta explicito o poder assimétrico, ndo obstante a maioria dos

autores reconhecer o conceito, tendo, como ponto de vista a hegemonia masculina.

A Convencdo de Belém do Para de 1994 definiu violéncia contra a mulher como
“qualquer a¢cdo ou conduta baseada no género, que cause dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no ambito ptiblico como no privado.” Assim sendo,
reconhece-se como amparada por esta Lei qualquer mulher sofra qualquer forma de
violéncia, que signifique a manifestacdo de uma relacdo de poder hierarquico pelo homem
sobre a mulher, seu corpo, seus objetos, que demonstrem qualquer tentativa de
dominacdo pelo homem ou discriminagcdo contra a mulher, que ocorra no ambito da
unidade domeéstica, por pessoas unidas por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa; ou em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independente de coabitacédo

Ao longo do desenvolvimento da humanidade, o homem esteve ligado a cultura e
a mulher a natureza. Assim, a mulher é ligada diretamente a procriagdo, cuidados com a
prole e a familia, e todos os afazeres que a colocaram ligadas diretamente dentro de casa,
e responsavel pela harmonia do lar. Ao homem foi associada a cultura, e desta forma, ele
foi naturalmente se associando aos demais pares, construindo o0 mundo externo e sendo
responsavel pela manutengdo da familia. As tarefas sdo divididas radical e naturalmente.
N&o se pode esquecer gue o fator bioldgico tem papel fundamental, sendo a estatura dos
homens flagrantemente diferente da mulher. A mulher restou o papel de mais fragilidade
fisica e de responsavel pelas atividades domésticas. Ao homem, ao contrério, é dada a

responsabilidade de sair de casa para buscar os proventos necessarios a manutencdo da
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casa, tendo, flagrantemente, um crescimento corporal ditado pelos aspectos bioldgicos,

bem mais avantajados que as mulheres.

Desde todos os tempos, até os livros infantis ha subalternidade para as
personagens femininas e uma imagem de incompeténcia para 0s negécios e cultura. Outro
fator visivel é o papel que se espera das meninas, como organizadas e arrumadeiras,

enguanto os meninos sdo os bagunceiros e indisciplinados.

Neste contexto, na mesma casa onde vivem pai, mée e filhos de sexos diferentes,
aos filhos é dado papéis diferentes. Em muitos lares é a filha a responsavel pelos afazeres
domésticos, enquanto do filho ndo se é cobrado nenhuma atividade dentro de casa, a ndo
ser a responsabilidade pelos seus proprios estudos e trabalhos. Assim, a irma é subjugada

pelo irm&o, infelizmente, com a complacéncia dos pais, ou seja, do pai e da mée.

Além do mais, € muito comum que os filhos vejam no exemplo dos pais o padrdo
de comportamento que devem seguir em suas préprias vidas. Tanto o filho como a filha
aprende, no dia-a-dia de sua rotina de casa, que o pai é o detentor das decisdes sobre a
familia e a mae é a executora das tarefas. Tal padrdo de comportamento é aprendido e
repetido pelos lares, como um legado cultural que se perpetua geracdo apos geracdo. Da
mesma forma, quando surgem os conflitos entre pai e mée, os filhos e filhas assistem o
pai ameacar, as vezes até bater na mulher, mas de qualquer forma, é o pai quem da a

ultima palavra na tomada de decisoes.

Infelizmente, ndo raras vezes, nos deparamos com este padrao de repeticao dentro
de casa, mesmo antes do filho deixar o lar dos pais, em relagdo a sua irmé&. O irmao sente-
se no poder/dever de vigiar a irma, de chamar-lhe a atencéo, e até de usar de forca fisica
contra a irmd. Conflitos entre irmdos sdo muito comuns. Mas quando se trata de irméo
contra irm&, ai temos claramente a presenca maléfica dos costumes, da violéncia de
género. A irmé chega a temer o irmao, tal qual teme o pai. E os episodios de violéncia

séo frequentes, envolvendo irméo contra irma.

Pensamos que, até por instinto de protecdo e sobrevivéncia, os atritos entre irmao
e irméo, que também ocorrem, sdo motivados e incentivados por outros principios. Até

mesmo o de sobrepor-se ao outro homem é comum nos lares de todos os cantos.
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Portanto, é bastante comum ocorrer conflitos entre IRMAO contra IRMA, estando

presente de forma cristalina, a questdo do Género.

Da mesma forma, infelizmente, vemos cada vez mais frequente as agressoes e
ameacas de FILHO contra MAE. Para o filho, aquela que o criou, que deu-Ihe a vida, que
jaestd mais idosa, reveste-se de fragilidade patente. Se estamos diante de um caso em que
a mée ndo conseguiu, no curso da educacdo dos filhos, estabelecer um limite em relacéo
aos seus valores e papeis, comum e corriqueiro que o filho também agrida e ameace a

prépria mée.

Alguns aplicadores da Lei Maria da Penha pretendem retirar da protecdo desta lei
as irmas e as maes, quando sdo vitimas da violéncia de seu irmdo ou filho,
respectivamente. Ocorre que a lei, quando descreve quem sdo beneficiarias desta lei, ndo
fez qualquer distin¢do de idade, ou da qualidade do agressor, exigindo-se apenas que seja

do sexo masculino e que mantenha com a vitima relacdes de afeto ou familiar.

“Para os fins deste capitulo, que tem como foco os sujeitos passivo e ativo do
crime de violéncia doméstica, podemos sintetizar os conceitos expostos, sustentando que
a vitima é toda pessoa que, individual ou coletivamente, sofre danos de ordem fisica,
psicoldgica, moral, sexual ou econdmica decorrentes de pratica de atos ilicitos — sejam
eles penais, civis ou administrativos — e que, por esse motivo, sofre grave violacdo dos

seus direitos fundamentais.”?

Estudos socioldgicos feitos neste sentido, para tracar o perfil do agressor e das
agressdes, a pesquisa Data Senado concluiu que 66% das vitimas de violéncia doméstica
e familiar sofreram agressdes por parte de seus maridos ou companheiros. Tais dados séo
similares aos encontrados na pesquisa feita pelo Instituto da Mulher na Espanha que
concluiu: que 52% das agressdes sdo praticadas pelos maridos ou companheiros,
18% sdo praticadas pelos irmaos, 12% das agressdes sdo praticadas por filhos e 11%

das agressdes sdo praticadas pelos pais das vitimas mulheres.?

Assim, fica muito claro que as MAES, IRMAS E FILHAS também s&o vitimas
de violéncia domeéstica e familiar, digna de nota e de registro, ndo podendo estar a margem
da protecédo dada pela Lei Maria da Penha.
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Ademais, ndo cabe aos operadores de direito e doutrinadores, que se debrugam

sobre esta questdo, fazer uma diferenciagdo onde o legislador ndo fez qualquer ressalva.

O artigo 1° diz claramente: “Esta Lei cria mecanismos para coibir € prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do artigo 88 do artigo 226 da
Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispGe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em

situagdo de violéncia doméstica e familiar.”

Por mais que se debruce sobre tal texto de lei, ndo ha como se interpretar estarem
as irmas, filhas e maes a margem da protecdo legal. O texto diz claramente em Mulher,
ndo fazendo qualquer outra distincdo, desde que seja vitima de violéncia doméstica e

familiar.

Também o artigo 2° mais claramente ainda, estabelece: “Toda mulher,
independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar

sua saude fisica e mental e seu aperfeigoamento moral, intelectual e social.”

Mais uma vez estamos diante de um texto claro, em que se vé a protecdo da
mulher, independentemente de qualquer condicionante. Estabelece que toda mulher tem
direito a viver uma vida sem violéncia, com a preservacdo de sua integridade fisica e
mental. Portanto, estdo também ai incluidas as maes, em relacdo a seus filhos, as irmas,

em relacéo a seus irmaos e as filhas, em relagéo a seus pais.

Muito comum na nossa pratica diaria, recebermos em nosso gabinete, maes,
idosas, sofridas, relatando maus tratos sofridos por seus proprios filhos, de forma que as
vezes tém medo de que eles Ihe tirem a vida, temendo até mesmo voltar para a casa, por
ndo se sentirem seguras. Infelizmente, isto é bastante comum e até corriqueiro. Muitos
filhos exigem da méae muito mais do que elas podem lhes dar, além do que ja deram. Na

maioria das vezes, tais casos estdo associados ao abuso de drogas e alcool. Mas é real e
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merecem a nossa atencao e providéncia, para a preservacdo da mulher, como quer e

manda a Lei Maria da Penha.

Outras vezes, e ndo raras vezes, temos casos em que 0S agressores sdo irmaos
contra suas irmas, dentro do lar, apesar de ainda terem a presenca de pai e mae. Outras
vezes, as agressoes ficam mais evidentes quando pai e mée ja faleceram, e as agressoes
sdo geradas no contexto de disputa de bens deixados pelos pais. Tivemos muitos casos
em que as mulheres reclamam da truculéncia de seus irméos e tém receio de que suas

ameacas se concretizem.

A questdo de maus tratos de pai contra filha é mais complexa, porque tanto aparece
como um contexto simplificado, apenas de querer impor a vontade e autoridade a todo
custo. Mas ndo raras vezes nos deparamos com casos de abusos sexuais de pais contra

suas proprias filhas, as vezes ainda criangas, adolescentes ou ja mulheres feitas.

Pior ainda quando nos deparamos com casos de pai, irmao ou filho que abusa
sexualmente, agride fisicamente e ameaca a filha, a irma ou a prépria mée, sendo as
mulheres ainda vitimas de debilidade mental. E estarrecedor, mas, é real e esta abrangido

pela protecdo dada pela Lei Maria da Penha.

Neste contexto, qualquer tipo de agressdo, fisica ou psicoldgica, ocorrida dentro
do espaco caseiro, envolvendo pessoas com ou sem vinculo de conjugalidade ou
consanguinidade, sdo protegidos e abrangidos pela Lei Maria da Penha. Afinal, o artigo
4° ¢ claro quando nos indica que “na interpretagdo desta Lei, serdo considerados os fins
sociais a que ela se destina, e, especialmente, as condi¢fes peculiares das mulheres em

situagdo de violéncia doméstica e familiar.”
Concluséo

Assim, defendemos a tese de que a Lei Maria da Penha ndo se aplica apenas quando ha
vinculo de conjugalidade entre o agressor e a vitima, podendo ser outros os la¢os que 0s
unem, desde que esteja presente a situacdo domestica e familiar. Tudo isto, em ultima
analise, vai desaguar nos vinculos afetivos em geral, que ndo sdo apenas o0s de

homem/mulher como parceiros conjugais.
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A inaplicabilidade da suspenséo processual nos delitos de violéncia

domeéstica e familiar contra a mulher

Lais Maria Costa Silveira

Promotora de Justica titular da Promotoria Especializada no Combate
a Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher de Belo
Horizonte/MG

E comezinho que o Juizado Especial, regido sob a lei 9099/95, n4o teve éxito na
solugdo da violéncia doméstica. Ao contrério, “A atuacdo deficitaria dos juizados nos
tratos da violéncia domestica, juntamente com a classificacdo deficiente do crime de leséo
corporal pelo Cédigo Penal e as penas aplicadas, quase que estimulam novas

agressdes”1%,

Por outro lado, o que ocorria era que:”a violéncia denunciada pelas mulheres e
julgada nos Juizados Especiais tem, por for¢a da Lei, a solugdo da concilia¢éo, no que se
refere ao delito, além da tentativa de reconciliacdo do casal, levando a mulher desistir de
levar o caso adiante, mediante o compromisso verbal do agressor, de ndo mais praticar

atos violentos”10,

Significa, em outros termos, 0 compromisso do agressor de ndo mais praticar crime, 0
que € risivel em um contexto normativo em que tal compromisso € intrinseco ao “contrato
social”.”0 numero de delitos que ndo se cometem pelo temor a ser condenado a prisdo ou
pelo reforco dos valores socialmente assumidos na Justica que a presenca da prisdo gera

e que tem fiel reflexo nas manifestacbes da opinido publica determinadas por uma

195 DIAS, Sandra Pereira Aparecida. Bem vinda, Maria da Penha! Jus Vigilantibus, Vitéria, 08 ago.
2006. Disponivel em <http: //jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/22173. Acesso em: 09 dez. 2008, p.3.

106 CAMPOS, Carmen Hein de. O discurso feminista criminalizante no Brasil, p.91
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percep¢ao de que o sistema prisional ¢ demasiado “generoso” com os delingiientes,

produzindo um sentimento de desconfianga social para dentro de todo o sistema penal. %

Por isso, a ferramenta ainda valida é, no caso, a coercdo penal, mesmo que
efetivamente tenha-se uma pena minima, o agressor se V& sujeito a reprimenda penal e a
insercdo de seu nome no rol dos culpados, o que pode lhe servir de dbice ao cometimento
de novo delito. A prejudicialidade da aplicagdo da Lei 9099/95, reside na perspectiva de
impunidade vislumbrada pelo agressor.““O principal argumento ¢ que, depois de tanta luta
para que a violéncia contra a mulher fosse tratada como crime, e como violacdo de
direitos, os novos procedimentos processuais afastam a possibilidade de uma condenagéo

e permitem que estes agressores nem cheguem a julgamento”%

N&o se ignore os efeitos do regime celular no individuo, porque “uma institui¢ao
dessa natureza cria um sentimento de esterilidade absoluta, onde a origem reside na
desconexdo social e na impoténcia habitual para adquirir, dentro do estabelecimento

prisional, vantagens que sejam transferiveis a vida que desenvolve em liberdade”%®

, com
isto, no cometimento de violéncia doméstica envolvendo delitos cuja pena aplicavel seja

maior, os efeitos da potencial reprimenda s&o sentidos antes mesmo de qualquer punig&o.

Quando se pensa em uma estepe de alternativas a pena privativa de liberdade, o
que ocorre mais comumente nos delitos de violéncia doméstica de classe inicial, tais como
ameaca, carcere privado e lesdo corporal simples, a utilizacdo das san¢des alternativas

somente faz sentido quando posterior a sentenca.

A Politica Penal atual, com a nova cultura do controle social sobre o delito “ja ndo

busca alcancar os fatores que levaram o cidaddo ao crime e sim, reduzir-lhes a

197 Nunes Apolinario, M.: "As penas alternativas entre o direito penal minimo e maximo" en
Observatorio de la Economia Latinoamericana, Numero 78, 2007.

108 |ZUMINO, Wania Pasinato. Delegacias de defesa da mulher e juizados especiais criminais:
contribuicBes para a consolidac@o de uma cidadania de género. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, n. 40, 2002, p.291.

109 MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcel y Fabrica: los origenes del sistema penitenciario,
siglos XVI-XIX. 22, Ed. México: Siglo Veintiuno, 1985
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oportunidade para que ndo cometa delitos”!!°, Na violéncia doméstica, o vetor deve ser
oposto, para sua erradicacgéo.

Destarte, rechaga-se a hipdtese da aplicacdo da transacdo penal, da suspensdo
processual, porque “A Lei 9.099/95 deu ao cidadao a opgdo de livrar-se do 6nus do
processo sem mesmo ter que discutir a culpabilidade, ainda que, a luz da politica de
consenso que a orienta, tenha ele de realizar certas concessdes, como submeter-se a

medida alternativa ou a periodo de prova”!!

, 0 que teria por consequiéncia um enorme
retrocesso no que tange a protecdo da vitima de violéncia doméstica, porque nao

conscientiza o agressor.

O escopo da Lei 11.340/06,foi diferenciar a natureza da punic¢ao para o agressor
domeéstico, segundo o critério da individualizacdo das penas, excluindo a aplicagdo da
Lei 9099/95, recusando a aplicacdo de seus institutos, posto que “as mulheres
enfrentam também a incapacidade preventiva e resolutoria dos Juizados Especiais
Criminais, possuidores de procedimentos muito questionados pelas feministas hoje. Os
operadores dos Juizados reafirmam os esteredtipos negativos, ndo previnem a
reiteracdo da conduta, ndo contribuem para a efetiva gestdo do conflito e se mantém
cegos aos apelos da vitima quanto aos seus reais interesses, deslegitimando o

problema”!2, com isso, minimizam a violéncia.

Necessario lembrar que a inclusdo do paragrafo 3° ao art. 5° da Constituicao
Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 45, tornou os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos equivalentes a norma constitucional,
0 que significa a imediata aplicacdo da Convencdo de Belém do Para, porque norma

cogente.

110 Nunes Apolinario, M.: "As penas alternativas entre o direito penal minimo e maximo" en
Observatorio de la Economia Latinoamericana, Nimero 78, 2007.

112 HERMANN, Leda. A dor que a lei esqueceu comentarios a lei n° 9.099/95. Sdo Paul: Cel-Lex,
2000, p.128
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Na referida Convengao, o artigo 7°, alineas “b” e “e”, dispde que “Os Estados
Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e convém em adotar, por
todos os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em agir com o devido zelo para prevenir,
investigar e punir a violéncia contra a mulher;” bem como tomar todas as medidas
adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes
ou modificar praticas juridicas que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia

contra a mulher.

Sobreveio a Lei 11.340/06, para ndo mais atribuir aos JECRIMs (Juizados
Especiais Criminais), a competéncia para processar crime ocorrido em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, posto que exceto da esfera de delitos de “menor potencial
ofensivo”. E tal alteracdo legislativa foi dada como resposta a sociedade que
reclamava uma punicdo efetiva, porque antes, 0s réus, quando condenados “‘eram
obrigados apenas a pagarem uma cesta basica alimentar ou prestar servigos a comunidade.
Tal situacdo tem levado a banalizacdo da violéncia doméstica, desestimulando as vitimas

a denunciar esses crimes e dando aos agressores um sentimento de impunidade”**3,

A Lei 11.340/06, no fluxo da legislacdo internacional, e em decorréncia de
punicdo por corte internacional, veio responder a este anseio social de justica. Tudo, para
sanar a gravidade dos problemas que fizeram parte da justica concensualizada dos
Juizados Especiais para as mulheres vitimas de violéncia de género. Afirma Leticia
Franco que:

“O que se observa, diante do estudo da justica penal concensuada em face da violéncia
contra a mulher, é que o procedimento criminal destinado aos crimes de menor
potencial ofensivo mostra-se socialmente ineficaz, na medida em que, privilegiando
uma contraditdria celeridade do procedimento, ndo discute suficientemente o conflito,
ndo oferecendo, as partes deste, solucdo, ou se reduzindo a acordos impossiveis de
execucdo forcada; ou ainda realizando-se mediante propostas de pena antecipada

prioritariamente pecuniaria, (inviabilizando a ressocializagdo do autor do fato), ou ndo

13 TELES, Maria Amélia de Almeida; MELO, Monica de. O que é violéncia contra a mulher, p.88.
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previstas em lei (como o pagamento de cestas basicas, que ¢é a criacao judicial), ou,

raramente, de penas de prestagio social cujo cumprimento ¢ parcamente fiscalizado!

(g.n.)

Outrossim, ainda que fosse possivel a aplicacao do referido instituto, ndo poderia
o Ministério Publico oferecer tal proposta quando do oferecimento da denulncia, sob pena
de inquestionavel prejuizo ao réu. Consoante o Novo Cddigo Processual Penal, pode o
Juiz, antes de promover a citacdo, apreciar de plano a Denuncia avaliando as hipdteses
que ensejariam a absolvi¢do sumaria, consoante artigo 396 o que seria mais benéfico ao

réu. Tal medida, por si s, afeta a garantia do devido processo legal.

De outra sorte, para 0s que entendem que o recebimento da Denuncia se da quando
da apreciacdo da defesa preliminar, conforme Artigo 397 do novo Cadigo, a suspensao
do processo so teria lugar apds a apresentacao da defesa prévia, apds o magistrado
afirmar ndo estar presente qualquer das hip6teses que autorizam a absolvi¢do sumaria, o
que garantiria ao réu a ampla defesa, pois o0 agressor tem de optar pela diminuicdo de seus
direitos ou enfrentar o processo, sem que tenha sido ouvido ou que tenha produzido
qualquer tipo de prova em sentido contrario ao que esta narrado na Denulncia, 0 que resta
em evidente prejuizo ao direito de defesa, vez que, presente qualquer das hipéteses do
artigo 397, restaria o agressor absolvido. O oferecimento de proposta de suspenséo

feriria, assim, a garantia do réu ao devido processo legal e presuncéo de inocéncia.

Observando que o artigo 394 do CPP estabelece o procedimento comum sumario,
para suspender 0 processo, é preciso que ele exista, o que implica necessariamente no

recebimento da dendncia.

Oferecida a Denuncia e avaliada a defesa preliminar, é possivel, ainda a
determinacdo da producdo antecipada das provas consideradas urgentes antes da

suspensdo, caso em que ndo haveria economia processual, tampouco a suspensao teria

114 AMARAL, Claudio do Prado. A Lei n® 9.099/95, a Politica Criminal e a Violéncia Doméstica contra a
Mulher. In, REALE JUNIOR, Miguel e PASCHOAL, Janaina. Mulher e Direito Penal. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2007, p. 120.
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seu alcancado seu objetivo de evitar 0 processamento do agressor. Também restaria o
agressor prejudicado.

“Na verdade, se com a simples suspensdo do processo, em face de uma questdo
prejudicial, cuja solugdo no civel ndo dura mais que trés ou quatro anos, o legislador
determinou a ‘ouvida das testemunhas e de outras provas de natureza urgente’, ¢ sinal de
que considerou a prova testemunhal como urgente.HC 99989/SP - DJe-231 DIVULG
09/12/2009 PUBLIC 10/12/2009”

A utilizacdo do periodo de prova na suspensdo processual, cujo minimo € de dois
anos, pode trazer conseqléncias e impedimentos para o agressor, por exemplo na
obtencdo de emprego, pois na ficha de antecedentes criminais constara um processo em

suspensdo, o que significa prejuizo, caso 0 mesmo pudesse ter sido absolvido.

Ademais, as “condi¢des” propostas no sursis processual tem igual natureza
punitiva e sancionatdria do instituto do sursis penal, razdo porque as mesmas proibicdes
ndo podem ser consideradas despenalizantes, uma vez que se trata do mesmo contexto
juridico. Sera entdo o agressor sujeito a uma espécie de “pena processual”, sem
condenacéo e eventualmente de mesma monta que a que receberia no caso de

condenacdo! Evidente o prejuizo ao agressor.

O Poder Judiciario carece da capacidade instrumental de prestar eficazmente a
sociedade e a vitima a fiscalizagdo do cumprimento pelo agressor das condicdes a ele
impostas, assim como ocorre na decretacdo das medidas protetivas, 0 que sana apenas a
sensacdo de inseguranc¢a, oriunda da multiplicacdo emocional do perigo existente,
sanando apenas a inseguranca social e da vitima, vez que o arbitramento das mesmas nédo
retira do infrator a capacidade de cometer o delito que intenta. Se o Poder Judiciario ndo
tem condicOes de processar e jugar todas as causas relativas a violéncia doméstica, da
mesma forma, ndo ha como acreditar que ira ter condigdes de fiscalizar o cumprimento
das condigdes impostas quando da suspensdo do processo. Mais uma vez, cairemos na
impunidade, que fortalece os réus e somente aumenta a violéncia, doméstica, que tanto

tentamos enfrentar.
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Por outro lado, tais condi¢cbes geram insegurancga para 0 agressor, posto que a
qualquer momento pode ser surpreendido com uma eventual reclamacgéo descabida da

vitima de viola¢do do mesmo as condi¢des impostas, o que findaria com a suspensao.

Isto retira do instituto sua utilidade, transformando-o tdo somente em uma forma
de “livrar-se mais rapido do processo”, com prejuizo evidente para o agressor e para
a vitima, sem qualquer garantia de ressocializa¢do, desatendendo, ainda a garantia

constitucional de “individualizacdo da pena”, prevista na Lei 11.340/06.

A experiéncia forense nos mostra que, quando o problema é a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, a nova incursdo sempre acontecera antes do término do periodo
de prova, pois vé-se que ha um nimero de delitos reiterados pelos mesmos agressores
contra as mesmas vitimas. O que faz da suspensdo processual uma solucdo temporéaria

para um problema permanente. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio:

“Na Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19, discute-se a constitucionalidade do
preceito no que envolvida a razoabilidade considerado o fato de, na maioria das vezes,
ocorrendo a retratagdo, seguir-se violéncia contra a mulher em gradagdo maior”*®
Afinal, como a violéncia doméstica € ciclica, se ndo estancada, o agressor estara em breve
sendo processado novamente, o que ndo resolve o acimulo processual. Raros sao 0s casos

em que este tipo de ilicito foi um incidente isolado na vida do réu.

Por outro lado, ainda que enfrente a persecucdo penal e seja condenado, a
execucdo da pena, ainda que pequena, significa condenacdo capaz de gerar
reincidéncia e, como nos delitos de violéncia doméstica é esperado o aumento do nivel
de violéncia quando esta ndo é estancada, a PRIMEIRA condenacéo deve, além de ter o
efeito retributivo e fazer crer que ndo ha mais impunidade neste tipo de crime, fazer com

que o agressor se sinta desestimulado de cometer novo delito.

Considerando que tais delitos sdo tipificados na Lei 11.340/06 como violagédo dos
direitos humanos, a avaliacao da utilidade da demanda judicial é feita frente aos Direitos
Humanos das vitimas, e frente & necessidade de PREVENCAO de novos delitos.
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Com base nisso, o Estado-Acusacdo ou o Estado-Juiz, ndo possui legitimidade
para perdoar, e quando o faz de forma velada, a sociedade interpreta como se fosse
incentivo a deliquéncia ou aumento da impunidade, criticando a atuacdo do
representante do Ministério Puablico que exortou pelo abrandamento das
consequéncias do crime para o acusado, fazendo com que tal suspensdo tenha por
15sindnimo a impunidade, descaso ou benevoléncia, desprezo aos direitos

fundamentais da vitima.

Resta dizer que tal medida suspensiva ndo vai aligeirar a pesada carga de
processos que estdo distribuidos, porque a lei ndo constitui, por si s@, instrumento
eficiente de mudanga cultural, retratando apenas o reconhecimento de direitos. Por isto
a via legal, o processamento criminal pela Justica é a unica e mais eficaz forca de
restabelecimento do equilibrio social, rescindido pelo crime; o sistema judicial deve atuar

em nome da "ordem publica" do "bem comum", do adequado provimento jurisdicional.

Ainda gue fosse possivel juridicamente falar na suspensao processual do artigo 89
da Lei 9099/95, ndo seria a mesma deferida ao comitente de violéncia doméstica, porque
as condicdes do referido artigo ndo seriam satisfeitas, ja sua aplicacdo se condiciona a
presenca dos requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena, inerentes ao
artigo 77 do Cadigo Penal, dentre os quais o atendimento as condicionantes do artigo 44,
que prevé para os delitos cuja pena seja inferior a 4 anos e o crime ndo tenha sido cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, nos delitos com qualquer pena sendo o crime

culposo; Condiciona, ainda, a reparacdo do dano.

No delitos de violéncia doméstica contra a mulher, os delitos sdo de natureza
dolosa e sempre cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0S motivos sao
reprovaveis pois consistem em violéncia machista, as circunstéancias do crime nao
autorizam a suspensao porque nao erradicam nem previnem nova violéncia sobre a

mesma vitima e ha violagdo aos direitos humanos. Também n&o é possivel a

15 HC 98880 / MS - MATO GROSSO DO SUL - HABEAS CORPUS- Relator(a): Min. MARCO
AURELIO -Julgamento: 12/08/2009 - DJe-160 DIVULG 25/08/2009
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reparacao dos danos. Portanto, mesmo que tratdssemos de agressor primariissimo, este

ndo alcangaria os critérios legais.

Por fim, para espancar a questdo, o STF em decisdo no Habeas Corpus n® 98880,
cujo Relator foi o Min. MARCO AURELIO, julgado este datado de 12/08/2009,
considerou IMPROPRIA a mesclagem das leis N° 11.340/2006 e 9.099/95,
oportunidade na qual decidiu quanto a oportunidade para renunciar a representacdo, que
haveria de ser formalizada antes do oferecimento da denuncia, sob pena de precluséo,
bem como, com clareza solar fala da impossibilidade da suspensdo do curso da Acao

Penal, nos seguintes termos:

“A Sexta Turma do Superior Tribunal assentou ndo se aplicar aos crimes praticados
contra a mulher, no &mbito doméstico e familiar, os ditames da Lei n°® 9.099/1995,
anotando estar expressa, no artigo 44 da Lei n°® 11.340/2006, a proibicéo de utilizacdo do
procedimento dos Juizados Especiais nessa hipétese. Nao fora isso, na Acao Declaratdria
de Constitucionalidade n° 19, discute-se a constitucionalidade do preceito no que
envolvida a razoabilidade considerado o fato de, na maioria das vezes, ocorrendo a
retratacdo, seqguir-se violéncia contra a mulher em gradagdo maior. Em segundo lugar,
ndo cabe distinguir onde o legislador ndo o fez. Com a regéncia especial referente a
violéncia contra a mulher, predomina o critério especifico, valendo notar que o artigo 41
da lei citada afasta, de forma linear, a aplicacdo da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de
1995. A clareza do dispositivo é de molde a ndo se diferenciar quanto a institutos da lei

dos juizados especiais.”

Concluséo

A intensidade, a frequéncia e a gravidade dos delitos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, por si s6 desautorizam a aplicacdo da suspensao
processual. Aliado a isto, observa-se que a suspensdo em nada altera a potencialidade
violenta do agressor, nem diminui a vulnerabilidade da vitima, ndo funciona como prética
preventiva, ndo erradica a violéncia. Desatende ao objetivo da Lei 11.340/06. Por estas
razdes e pelos argumentos técnicos apresentados, considero inaplicavel a suspensao

processual aos delitos desta natureza.
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Hipossuficiéncia do autor e principio da universalidade

Luciano Moreira de Oliveira

Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais

Especialista em Direito Sanitario pela Escola de Saude Publica de
Minas Gerais

1. Introducéo

O texto da Constituicdo vigente foi pioneiro em assegurar, expressamente, a salide como
direito fundamental no Brasil. Mesmo estabelecendo a dignidade da pessoa humana como
fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll da CR/88) e prevendo a
inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput, da CR/88), o constituinte fez questdo de
definir a sadde como direito social (art. 6° da CR/88) e tratar do tema de forma
pormenorizada no &mbito da seguridade social (art. 196 ao art. 200 da CR/88).

Referida normatizacdo é uma grande conquista da sociedade brasileira e resultado de um
processo de ampla mobilizacdo e debate, que foi promovido, primeiramente, pelos
ativistas do movimento de reforma sanitaria e, posteriormente, por diversos segmentos da
sociedade durante a constituinte.

As propostas do movimento reformista refletiam os anseios por um novo modelo de satde
para o Brasil, contraposto as politicas fragmentarias, com enfoque simplesmente curativo,
seguindo uma légica hospitalocéntrica e morbocéntrica. Até entdo, apenas parcela da
populagdo — trabalhadores formais — tinha acesso garantido aos limitados servigos
publicos disponiveis, que estavam concentrados nos grandes centros urbanos. Aos
demais, restava o pagamento direto ao prestador de servigo ou a caridade, objeto das
entidades religiosas.

Frente a essa realidade, buscou-se assegurar a todos igualmente o acesso a acgdes e
servigos de promocdo, protecéo e recuperacdo da saude, satisfazendo as necessidades do
individuo em sua plenitude. As ac¢Bes e servigos publicos de satde, conforme restou
consagrado na Constituicdo, devem ser organizados em sistema unico, financiado por
toda a sociedade, nos termos do art. 195 da CR/88, resguardada, no entanto, a iniciativa
privada, a possibilidade de exploragéo da assisténcia a satde.
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Seja por se tratar de direito fundamental ou pela expressa dic¢do do art. 196 da CR/88,
constata-se que 0 acesso a salde é direito de todos, razdo pela qual a universalidade é

principio que norteia 0 SUS em todos os niveis de assisténcia.

A despeito dos antecedentes acima expostos, tem-se constatado, na doutrinal®

117

e
jurisprudéncia brasileiras™', restricbes a garantia de prestacbes que tenham por
fundamento o direito a saude, ao argumento de que o Poder Publico somente esta obrigado
a atender ao pedido se o autor é carente de recursos financeiros para custear aquilo que
pleiteia. A hipossuficiéncia, mesmo em acorddos de vanguarda, € rotineiramente utilizada
como argumento para o deferimento da pretensao.

Nesse sentido, dados da pesquisa Saude nos tribunais: jurisprudéncia e politicas publicas
em confronto, realizada pela Escola de Saude Publica de Minas Gerais — ESP/MG — e
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais — MP/MG, revelam que, do total de
acorddos do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — TIMG — que tratam do
direito a salde e que foram pesquisados (5.813), em 33,82% (1.966) estava presente na
fundamentacdo o argumento de que o requerente ndo possui condi¢des econdmicas para
arcar com o0s custos do pedido. De outro lado, em apenas 2,89% (168) dos arestos
pesquisados afirmou-se que o deferimento do pedido independe da condi¢do econémica
do requerente. 8

Frente a esse quadro de aparente contradi¢cdo — previsdo expressa de universalidade do
acesso e exigéncia de hipossuficiéncia para garantia do direito em juizo — pretende-se
discorrer acerca do principio da universalidade e examinar a compatibilidade com a citada

exigéncia.

116 QOliveira, F., (2.007), Figueiredo (2.007), Ramos (2.005), Sarlet (2.008) e Lima (2.008) propdem como
critério para o deferimento de prestacdes pleiteadas em juizo a hipossuficiéncia do autor.

117 Dois acorddos exemplificam a tendéncia de utilizacdo do critério de caréncia de recursos para exame
das demandas que tratam do direito a satde. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro deu provimento a
recurso do Estado do Rio de Janeiro e julgou improcedente pedido formulado em face do mesmo ao
argumento que “o Estado, lato sensu, s6 esté obrigado ao fornecimento de medicamentos aos cidaddos
que ndo dispdem de recursos proprios para adquiri-los” (RIO DE JANEIRO, Tribunal..., 2.005). Referido
aresto restou confirmado pelo Supremo Tribunal Federal em decisdo que afirmou que nédo seria dado ao
tribunal reexaminar se o recorrente de fato era hipossuficiente e aplicou o verbete 279 da simula do
tribunal (BRASIL, Supremo..., 2.007). De seu turno, o TIMG ja elegeu como um dos critérios para
deferimento de tutela jurisdicional concernente a prestacdes destinadas a salvaguardar o direito a saide a
hipossuficiéncia do usuario-autor (MINAS GERAIS, Tribunal..., 2.008).

118 Disponivel em http://spdisa.gti.esp.mg.gov.br/publico. Acesso em 24/01/2.010.
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2. Universalidade: conceito, razdes e fundamentos juridicos

O emprego da expressédo universalidade e as referéncias ao acesso universal a saude pelos
operadores do Direito sdo, corriqueiramente, imprecisos. Freqientemente, utiliza-se o
principio da universalidade para tratar do objeto de a¢6es propostas, confundindo-o com
0 principio da integralidade.

Quando se fala em universalidade, refere-se ao acesso as ac¢oes e servicos de salde, como
deixam claro o art. 196 da CR/88 e o art. 7°, | da Lei 8.080/90. Trata-se, pois, da
titularidade do direito e ndo de seu objeto.

Nesse contexto, a garantia de acesso universal pode ser resumida a expressao
constitucional de que “a saude ¢ direito de todos”, o que veda o estabelecimento de pré-
requisitos ou discriminacdes para a fruicdo do direito. Todos, pela sé condicao de pessoa,
tém direito a saude e de acesso as acOes e servicos para sua promoc¢do, protecdo e
recuperacao (art. 196 da CR/88).

A previsdo da saude como direito de todos na Constituicdo de 1988 resultou de
mobilizacdo da sociedade brasileira, deflagrada pelo movimento de reforma sanitaria
referido na introducéo do trabalho. Tal movimento teve como marco a V11l Conferéncia
Nacional de Saude, que ocorreu em 1986 e propds as bases do novo modelo de satde que
a Constituicio de 1988 consagrou com a previsdo do Sistema Unico de Sadde — SUS.
Reafirma-se que a previsdo do acesso universal a saide foi uma conquista da sociedade
brasileira, uma vez que, até entdo, 0 acesso a a¢des e servigos de saude era limitado.

A mobilizagdo brasileira em favor da garantia do acesso universal a salde veio em
consonancia com propostas internacionais. Nesse sentido, a Declaragdo de Alma-Ata,
elaborada apds a Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios em Saude, no ano
de 1978, enfatizou que a saude é um direito humano fundamental e propds a meta de
Saulde para Todos no Ano 2000, orientada pelos cuidados primarios de saude.

A declaracdo de Alma-Ata ainda possui marcante atualidade. A meta proposta ndo restou
alcancada, sendo evidentes as desigualdades no acesso a salde entre 0s paises e também
no interior dos mesmos. Além disso, a expansdo dos cuidados primarios em salde
permanece necessaria e comprovadamente eficaz para promover melhoria nos
indicadores de saude e equidade segundo 0s sanitaristas.

O Relatorio Mundial de Saude de 2008, elaborado pela Organizacdo Mundial de Saude —
OMS, voltou ao tema dos cuidados primarios de saude propondo aos paises membros

quatro conjuntos de reformas para orientar o desenvolvimento dos sistemas de salde, com
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alicerce nos valores e principios dos cuidados de saude primarios. Genericamente, tais
reformas foram nominadas como reformas da cobertura universal, reformas da prestacao
de servico, reformas da politica publica e reformas da lideranga.

Interessa, no momento, o0 primeiro conjunto de reformas referido. Propde a OMS
reformas que “garantam que os sistemas de saude contribuem para a equidade em satde,
justica social e para o fim da exclusdo, primordialmente através do progresso do acesso
universal e da protec¢do social da saade” (ORGANIZAC}AO..., 2.008, p. XVI, destacou-
se). Conforme propde a OMS, a cobertura universal deve ser financiada por meio de
contribuicdes pré-pagas, evitando-se despesas diretas aos prestadores de servico, que
muitas vezes sdo impossiveis para 0 usuario e outras sacrificam o mesmo e sua familia.
Além disso, sistemas ndo universais sdo marcados por restricGes e desigualdades de
acesso.

Para a OMS, a cobertura universal, embora nao seja por si so, suficiente para atingir a

equidade em salde, é um alicerce imprescindivel. Segundo a entidade:

O passo mais fundamental que um pais pode dar para fomentar a equidade em
salde é promover a cobertura universal: acesso universal a todo um leque de
servicos de salide necessarios, pessoais ou ndo-pessoais, com proteccdo social
da satide. (ORGANIZACAO..., 2.008. p. 27, destacou-se)

A Constituicdo de 1988, em primeira linha, estabeleceu, como sabido, dentre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11). De outro lado, dentre os objetivos do Estado, encontram-se “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, I ¢ IV da CR/88).
Tratando dos direitos fundamentais, a Constituicao previu, dentre os direitos individuais,
ainviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput). Conjugada com o principio da dignidade
da pessoa humana e o disposto no art. 5°, 82° da CR/88, a norma seria suficiente para ser
assegurado o direito a satde. Nada obstante, este encontra previsdo autdbnoma, dissociada
do direito a vida, tratando-se de direito fundamental, da espécie dos direitos sociais, nos
termos do art. 6° da CR/88.

No recente julgamento da STA 175!°, o Supremo Tribunal Federal — STF, tendo como

fio condutor o voto do Ministro Gilmar Mendes, ratificou e fixou varias premissas acerca

119 Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/STA175.pdf. Acesso em
19/04/2.010.
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dos direitos fundamentais, dos direitos sociais e do direito a saide. Neste ponto, calha
salientar que o STF ratificou que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e que, no
Brasil, sua efetivacdo ndo encontra obstaculos juridicos existentes em outros paises, pois
se submetem ao mesmo regime juridico que as demais espécies do grupo. Nesse sentido,
foram confirmados os precedentes da corte destacando a existéncia de direito subjetivo a
prestacOes, em especial 0 AgR-RE 271.286-8/RS, relatado pelo Ministro Celso de Mello.
Assegurada a satde como direito fundamental, isto €, direito humano positivado no
Brasil, a clausula de universalidade é corolario inexoravel (ALEXY, 1.999). Isto porque
0 acesso aos direitos fundamentais depende, unicamente, do pertencimento a espécie
humana e de nenhum outro requisito, sob pena de redefinicdo do proprio conceito de
humanidade e retrocesso no estdgio civilizatério alcancado (OLIVEIRA, L., 2.009,
VIEIRA, 2.006).120

Com efeito, embora atualmente possa soar evidente que os direitos fundamentais sdo
devidos a todos, trata-se, em verdade, de conquista da sociedade moderna, tendo se
manifestado, pioneiramente, na Declaracdo de Direitos do Homem, de 1789, sob a
influéncia do ideario da revolugédo francesa. Até entdo, as declaragdes de direitos tinham
abrangéncia limitada, destinando-se a uma parcela da sociedade ou a um determinado
povo (BONAVIDES, 2.008). Assim, ha que se valorizar tal conquista.

A par da enfatica normatizacdo ja citada, o constituinte tratou da satide no ambito da
seguridade social, esta abrangendo, ademais, previdéncia e assisténcia social. Nos artigos
196 a 200, estdo expressos o0s principios da universalidade, igualdade e integralidade,
conferiu-se as acOes e servicos de salde — publicos ou privados — relevancia publica e
esbocou-se 0 SUS, orientado pelas diretrizes da descentralizacdo, atendimento integral e
participacdo da comunidade.

E necessario ressaltar que a garantia de acesso universal a satide ndo pode ser classificada
como atitude irresponsavel ou desconectada da realidade social. Isso porque a
correspondente fonte de financiamento para o setor, como de resto para a seguridade

120 Em acérdao proferido no agravo de instrumento n° 2005.04.01.032610-6/PR, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido manteve decisdo de primeira instancia que, em antecipacgao de tutela, determinava a
realizacdo de transplante de medula 6ssea a estrangeiro em situacédo irregular no Brasil. Na ocasido,
afirmou-se que “o art. 5° da Constitui¢do Federal, quando assegura os direitos garantias fundamentais a
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, ndo est4 a exigir o domicilio do estrangeiro. O significado do
dispositivo constitucional, que consagra a igualdade de tratamento entre brasileiros e estrangeiros, exige
gue o estrangeiro esteja sob a ordem juridico-constitucional brasileira, ndo importa em que condicdo. Até
mesmo o estrangeiro em situacgdo irregular no Pais, encontra-se protegido e a ele sdo assegurados 0s
direitos e garantias fundamentais.” (BRASIL, Tribunal..., 2.006)
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social, encontra previsdo no art. 195 da CR/88, que atribui responsabilidade a toda
sociedade, através de contribuicBes e receitas dos orcamentos da Unido, Estados e
Municipios (art. 198, §1° da CR/88).

Em conformidade com as premissas expostas, pode-se afirmar que, dentre 0s principios
que norteiam o direito a sadde no Brasil, a universalidade goza de prevaléncia prima facie
diante dos demais. Isso porque a Constituicdo, a par de estabelecer que a saude € direito
de todos, dispds ainda que referido direito deve ser garantido mediante politicas sociais e
econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e outros agravos e a0 acesso
universal e igualitario as acdes e servigcos para sua promocao, protecdo e recuperagao
(art. 196). Assim, pode-se concluir que eventual conflito entre a garantia individualizada
do direito a salde e politicas publicas organizadas para atender as necessidades da
populacdo, deve-se tender a segunda alternativa, havendo necessidade de maior carga de
argumentacéo para agir em sentido contrario (OLIVEIRA, L., 2.009).%2

Percebe-se, assim, que 0 acesso universal as acdes e servicos de saude, a par de ser
reconhecido como o caminho para se atingir a equidade em salde, é direito fundamental,
cuja mitigacdo acarreta inquestionavel inconstitucionalidade por ofensa ao art. 60, §4°,
IV da CR/88.

121 Na monografia referida, analisou-se a tensdo entre os principios da universalidade e integralidade
guando se trata de demandas por medicamentos. Valendo-se da concepg¢do de principios e da proposta
para a solucéo de seus conflitos desenvolvida por Alexy, o autor concluiu que o principio da
universalidade e o atendimento a necessidades coletivas atraves de politicas publicas goza de prioridade
prima facie diante de prestacdes individualizadas segundo a Constituigdo. Estas, para prevalecerem,
devem atender ao principio da proporcionalidade e seus subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Resumidamente, para se demonstrar a adequacao da medida, faz-se
necessaria que esta seja apta para atingir o fim colimado. Para tanto, é necessario que o0 medicamento
tenha sido aprovado pela ANVISA e que haja evidéncias de que seja indicado e eficaz para o tratamento
ou controle da patologia ou agravo a saide. Em seguida, a prestacdo sera necessaria se for a via menos
gravosa em face do interesse coletivo, exigindo-se, nessa linha, que ndo haja alternativa terapéutica no
SUS. Finalmente, a prestacdo pode ser considerada proporcional em sentido estrito se for destinada a
preservacdo da dignidade humana, isto é, atender ao minimo existencial. Assim, considera-se
desproporcional em sentido estrito a exigéncia de marca especifica, bem como prestacdes que, para além
da resolutividade do tratamento, tragam simples comodidade para o usuério, isentando-o de
responsabilidade pela propria sadde (OLIVEIRA, L., 2.009). De seu turno, o sanitarista Gilson Carvalho,
tratando do conflito entre universalidade e integralidade, mormente em face das pressdes pela
incorporacgdo de produtos e tecnologias, propde o conceito de integralidade regulada, com o objetivo de
ndo deixar de atender as necessidades da pessoa em sua plenitude, mas, a0 mesmo tempo, seja afastado o
custeio de terapias que ndo encontrem respaldo em sélidas evidéncias cientificas e que, muitas vezes, tém
a incorporagéo forgada por pressdo do capital (CARVALHO, 2.005).
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3. E possivel exigir a comprovacao da hipossuficiéncia do autor como requisito para
o deferimento da prestacdo pleiteada em juizo?

Como se demonstrou acima, a hipossuficiéncia ou caréncia do autor tem sido utilizada na
fundamentacéo das decis@es judiciais que tratam do direito a saide. Embora muitas vezes
a afirmacdo da hipossuficiéncia seja um argumento a mais, usado para dar sustentacdo a
um provimento judicial de procedéncia do pedido, ha casos em que a afirmada auséncia
de demonstracéo leva ao julgamento de improcedéncia.

No julgamento da apelagdo n° 2004.001.04764, relatada pela Desembargadora Maria
Christina Louchard de Godes, em que um usuario pleiteava o fornecimento de
medicamentos ao municipio do Rio de Janeiro, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro, reexaminando a deciséo de primeira instancia, reformou-a e julgou improcedente
0 pedido ao argumento de que o autor ndo se desincumbiu do 6nus de provar fato
constitutivo do seu direito (art. 333, |1 do CPC), qual seja: a auséncia de condicdes de
adquirir os medicamentos que pleiteou.

No caso, os desembargadores entenderam que, embora afirmada pelo autor, a
hipossuficiéncia ndo restou provada, sobretudo porque 0 mesmo valeu-se de prescri¢es
médicas particulares nos autos, ganhava o equivalente a R$ 971,05 (novecentos e setenta
e um reais e cinco centavos) brutos em abril de 2.003 como agente de trabalhos de
engenharia e possuia conta telefonica no valor de R$ 66,39 (sessenta e seis reais e trinta
€ nove centavos).

Nada obstante, os desembargadores afirmaram que as doencas do autor e a necessidade
de consumo dos medicamentos*?? restaram provadas. Contudo, decidiram por reformar a
sentenca e julgar improcedente o pedido afirmando que “o Estado, lato sensu, s esta
obrigado ao fornecimento de medicamentos aos cidaddos que nédo dispdem de recursos
proprios para adquiri-los” (RIO DE JANEIRO, Tribunal..., 2.005).

Como ja se demonstrou acima, a universalidade do acesso a saude é uma conquista da
sociedade brasileira, é imprescindivel para se atingir a equidade em salde e esta
expressamente consagrada na Constituicdo, integrando o direito fundamental em
comento. Assim sendo, restricbes ao acesso a saude, fundamentadas em critérios
econbmicos, constituem irreparavel retrocesso, estdo na contramado do que propdem a
OMS e os estudiosos da saude publica e, por fim, transgridem e subvertem o sentido da

Constituigo.

122 Nao constam do acérddo quais foram as doencas afirmadas pelo autor e os medicamentos pleiteados.
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Primeiramente, como ja dito, a saude € direito humano positivado no ordenamento
juridico brasileiro. Estes, os direitos humanos, possuem implicita a clausula de
universalidade de acesso, porquanto devidos a todos pela sua s6 condi¢éo de humanidade,
independente de qualquer requisito (ALEXY 1.999, CANOTILHO, 2.003). Dessa forma,
a oposicao de barreiras econdmicas para 0 acesso ao direito a satde redefine o conceito
de humanidade, retrocedendo o estagio civilizatério alcangado.

De outro lado, como ja dito, os direitos a vida e a saude foram consagrados no Brasil
como direitos fundamentais (art. 5°, caput e art. 6°, ambos da CR/88), sendo certo que a
Constituicdo estabeleceu a universalidade como principio que norteia 0 acesso a saude,
nos termos do art. 196 da CR/88. Referido principio esta ainda ratificado no art. 7°, | da
Lei 8080/90, que estabelece “a universalidade de acesso aos servigos de saude em todos
os niveis de assisténcia” como principio do SUS.

Em consonancia com o que se afirmou acima, no julgamento da STA 175, o Ministro
Gilmar Mendes, em seu voto, lembrou que o constituinte estabeleceu um sistema
universal de acesso aos servicos publicos de salde. Destacou, ademais, a decisdo
proferida pela Ministra Ellen Gracie na STA 91, ocasido em que esta ressaltou que, a
principio, o art. 196 da CR/88 refere-se a efetivacao de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo.

Sendo assim, conclui-se que afronta a Constituicao o estabelecimento da hipossuficiéncia
como critério judicial para o deferimento de a¢oes referentes ao direito a satde.
Advirta-se, ademais, que a interpretacdo das normas que tratam de direitos fundamentais
deve ser extensiva (SALGADO, 2.001), buscando efetiva-lo; donde se conclui que ao
intérprete ndo cabe estabelecer barreiras de acesso ou requisitos ndo previstos no
ordenamento juridico.

Ainda examinando o texto da Constituicdo, ratifica-se que a universalidade encontra
sustentacdo na base de financiamento do SUS, prevista no art. 195. Segundo este, a
seguridade social, integrada pela saude, previdéncia e assisténcia social, é financiada por

toda sociedade, através de contribuicBes. Assim, o subfinanciamento da saude,!?

123 Segundo dados da OMS (World Health Statistcs, 2.009), os gastos publicos anuais em satide no Brasil
sdo da ordem de US$323 per capita, medidos pelo conceito de paridade por poder de compra, segundo
dados do ano de 2.006. Comparado com paises vizinhos, verifica-se que, nesse periodo, 0s gastos
publicos em salde foram de US$ 549 per capita na Argentina, US$ 363 no Chile, US$ 396 na Colémbia
e US$ 362 no Uruguai. Para assegurar recursos minimos para o setor salide, aprovou-se a emenda
constitucional n° 29 em 2.000. Nada obstante, até 0 momento, nao ha legislacdo tratando do tema, o que
tem dificultado a cobranca do seu cumprimento pelos entes da federacdo, sobretudo em razdo das
discussdes acerca do conceito sobre agdes e servicos publicos de satde.
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responsabilidade do Estado, ndo pode ter por conseqliéncia a restricdo de direito
fundamental para o qual houve prévia contribuicéo de todos.

Deve-se ressaltar, ainda, que a OMS definiu satde como o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. Imprescindivel, pois, que cada um viva em uma comunidade
saudavel. Dessa forma, o critério proposto ignora a complexidade das relacfes sociais
mantidas entre as pessoas e que a salde por vezes se manifesta como direito difuso, razéo
pela qual se torna inviavel a limitac&o de acesso.

O texto constitucional estabelece, ainda, que a saude impBe o desenvolvimento de
politicas publicas de promocéo, protecdo e recuperacdo da saude (art. 196), razdo pela
qual ndo se pode confundir ou limitar direito a salde a mera prestacao de servigos de
carater curativo. Nesse sentido, a limitacdo de acesso a prestacfes sanitarias ao argumento
de que o autor ndo comprovou ser carente € miope, uma vez que ignora indmeras
atribuicbes quotidianamente desempenhadas pelo SUS em favor da coletividade, sem
distincdo dos beneficiarios.

A proposta em exame, ademais, estd em descompasso com a organizacdo da seguridade
social. Isso porgue, como ja dito, a seguridade social abrange a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. A saude é direito fundamental, orientado, destarte, pelo principio de
universalidade do acesso. De seu turno, para reduzir a desigualdade e atender ao disposto
no art. 3% Ill, a Constituicdo previu a assisténcia social, expressamente destinada aos
necessitados (art. 203). Assim, é indevida a utilizacdo de critério econbmico como
requisito para efetivar o direito a satde, ja que este orienta a assisténcia social.

Por ter finalidade diversa da assisténcia social, a lei 8080/90 estabeleceu que o SUS deve
organizar-se pelo principio de “utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocag@o de recursos e a orientagdo programatica” (art. 7°, VII). Assim,
conclui-se que a equidade em salude deve ser buscada por meio de indicadores
epidemioldgicos, o que ndo implica mitigacdo do principio da universalidade.

Por fim, ratifica-se que o requisito de caréncia de recursos ou hipossuficiéncia nao
encontra previsdo no ordenamento juridico brasileiro. Assim, ao admiti-lo como critério
para 0 acesso judicial a prestagdes tendentes a concretizar o direito a sadde o magistrado
atua com liberdade absoluta, uma vez que ndo ha qualquer baliza ou parametro para
analise. Nesse sentido, o usuério fica sujeito a discricionariedade do magistrado, que

desconhece as implicacOes e conseqiiéncias das doengas para o individuo e sua familia.
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4. Conclusdes

e A universalidade é principio que norteia o direito a saide no Brasil, nos termos
do art. 196 da CR/88, e implica 0 acesso de todos a a¢les e servicos destinados a
sua promocao, protecéo e recuperacéo.

e O Principio da Universalidade é uma importante conquista da sociedade brasileira
e imprescindivel alicerce para se atingir a equidade em saude.

e Restri¢des ao acesso a salde, fundamentadas em critérios econdémicos, constituem
irreparavel retrocesso, estdo na contramdo do que propdem a OMS e 0s estudiosos
da salde publica.

e A definicdo de prioridades em saude deve utilizar a epidemiologia, como
estabelece o art. 7°, VII da Lei 8.080/90.

e A exigéncia de comprovacao de hipossuficiéncia do autor em acdes que tratam do
direito a satde é indevida e contraria a Constituicdo, sendo grave equivoco

considerar que a caréncia de recursos é fato constitutivo do direito.

5. Bibliografia

ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho. [on line], n. 5, p. 139-151, 1.988. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/index.shtml>. Acesso em: 28 out.
2.007.

ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico: para a
relacdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo
constitucional. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo, n° 217,
p. 55-66, jul./set. 1.999.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2.008.

149

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2.008.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no recurso extraordinario n.
490.661-9. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Diario de Justica da Unido, Brasilia,
p. 36, 02 mar. 2.007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na suspensdo de tutela
antecipada n. 175. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Diério de Justica da Unido,
Brasilia, p. 54, 25 mar. 2010.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Agravo de Instrumento n.
2005.04.01.032610-6. Relatora: Desembargadora Federal Vania Hack de Almeida.
Diario de Justica da Unido, Brasilia, p. 688, 01 nov. 2.006.

CAMPOQOS, Carlos Eduardo Aguilera. O desafio da integralidade segundo as perspectivas
da vigilancia da satde e da saude da familia. Ciéncia e Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v.
8, n. 2, p. 569-584, 2.003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2.003.

CARVALHO, Gilson de Cassia Marques de. Salude: o tudo para todos que sonhamos e o
tudo que nos impingem os que lucram com ela. Satde em Debate, v. 29, p. 99-104, 2.005.
[on line] Disponivel em:
<http://www.opas.org.br/observatorio/Arquivos/Destaque92.doc.> Acesso em: 13 jun.
2.008.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & sadde: parametros para sua

eficicia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.007.

LEMOS, Newton Sérgio Lopes. O pseudo-dilema do choque de conceitos entre a

universalidade e integralidade da atencdo em salde: o que deve o Estado prover ao

150

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

cidadao? In: Encontro Nacional do Ministério Piblico em Defesa da Saude, Fortaleza, 4,
2.008.

LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicacdo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e

reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008, p. 265-283.

LOPES, Antonio Alberto da Silva. Medicina baseada em evidéncias: a arte de aplicar o
conhecimento cientifico na pratica clinica. Revista da Associacdo Médica Brasileira. Séo
Paulo, v. 46, n. 3, p. 285-288, jul./set. 2.000.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo n. 1.0707.07.152307-
0/001(1). Relatora: Desembargadora Vanessa Verdolim. 25 nov. 2.008. Disponivel em:
<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/>. Acesso em: 21 maio 2.0009.

OLIVEIRA, Fabio César dos Santos. Direito de protecao a saude: efetividade e limites a
intervencdo do Poder Judiciario. Revista dos Tribunais. Belo Horizonte, v. 96, n. 865, p.
54-84, nov. 2.007.

OLIVEIRA, Luciano Moreira de. Direito fundamental a assisténcia farmacéutica:
parametros para a conciliacdo entre integralidade e universalidade. 2.009. 72f.
Monografia (Especializacdo em Direito Sanitario) — Escola de Saude Publica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2.0009.

ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Relatdrio Mundial de Satde 2008: cuidados
de salde primarios agora mais que nunca. Lisboa: Alto Comissariado de Saude, 2.008.

RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a satde na perspectiva da
Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte, v. 22, p. 147-
165, out./dez. 2.005.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro. Apelagdo n. 2004.001.04764.
Relatora: Desembargadora Maria Christina Goes. 17 maio 2.005. Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br> Acesso em: 21 maio 2.0009.

151

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 39, p. 245-266, jan./jun.
2.001.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficécia e
efetividade do direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Diélogo Juridico.
Salvador, n. 10, jan. 2.002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 10 dez. 2.007.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva

do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2.008, p. 11-53.

VIEIRA, Fernando Cézar Carrusca; OLIVEIRA, Luciano Moreira de. Critério censitario
para acesso a direito humanos: o acesso a saude no Estado democratico de direito. De
Jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte,
n. 6, p. 353-373, jan./jun. 2.006.

152

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Ministério Publico como autor de acao civil publica de desapropriacéo

imobiliaria

Marcelo de Oliveira Milagres
Promotor de Justica

| — Tema-Problema

O tema-problema se cinge a possibilidade, ou ndo, da legitimidade do
Ministério Publico para formular pretensdo fundada no art. 1228, 88 4° e 5° do Cddigo
Civil de 2002.

Se a norma disciplinadora da expropriacdo € restritiva do direito fundamental
de propriedade, seria juridicamente possivel a iniciativa da denominada desapropriacédo

privada pelo Ministério Publico?

Il - Justificativa

A resposta a essa inquietacdo pressupde uma interpretacao dissociada da mera
reproducdo mecanica do texto do art. 1.228, § 4° do Codigo Civil. Seria necessario
adaptar o texto normativo a realidade e as exigéncias da vida. Se a titularidade da moradia
é ndo relativa, por alcancar qualquer pessoa, € incontestavel que a habilitacdo para exercer

essa situacdo ou posicdo juridica é igualmente erga omnes.

Embora a literalidade da norma exija que o imovel seja objeto de pretensédo
reivindicatoria, ndo ha divida de que a desapropriacdo privada pode ser alegada como
defesa direta em pretensdes também possessorias. Igualmente, poderia ser formulada via

pretensdo inicial e autbnoma.

Uma maior extensdo da garantia da propriedade funcionalizada pressupée
alargamento do ambito de acio da desapropriagdo privada. E preciso haver igualdade na

reparticdo de encargos entre as pessoas: se um sujeito de direito ndo exerce efetivamente
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0 dominio, deve perdé-lo em favor de outro que confere a coisa finalidade primordial e

fundamental, que é a moradia, tudo sem afastar a garantia do valor econémico do imovel.

Se “a legitimidade ¢ a qualidade de um sujeito que o habilite a agir no ambito

124 & se a moradia

de uma situagdo juridica considerada”, como quer Menezes Cordeiro,
€ um bem essencial e indisponivel, parece ndo haver davida quanto ao regramento geral
da legitimidade de todos na concretizacdo desse valor universal. A expressao “imovel
reivindicado” deve ser interpretada extensivamente, abrangendo pretensdes tanto no juizo

petitorio quanto no possessorio.'?°

Semelhantes fundamentos autorizam exegese ainda mais ampliativa: a

possibilidade de pretensdo inicial de desapropriagdo privada.'?®

Ja se entendeu que o “Ministério Publico tem o poder-dever de atuar nas
hipdteses de desapropriacdo, inclusive a indireta, que encerrem relevante interesse

publico, determinado pela natureza dos bens juridicos envolvidos”.*?’

A essencialidade e a indisponibilidade da moradia, por si s0, justificam essa
atuacao.

Ultrapassando fronteiras e buscando a ampliacéo de horizontes, também
se defende que a acdo ministerial ndo se cinge a qualidade de custos legis, tendo o
Parquet ainda legitimidade extraordindria para propor pretensbes de
desapropriacdo em favor dos titulares do direito a moradia, e o fundamento dessa
atribuicdo é constitucional: o art. 127, caput, da Constituicdo da Republica é expresso ao
prever a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis como atribuicao

ministerial.

124 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral.
Coimbra: Almedina, 2007, Livro I, Tomo IV. p. 15.

125 Enunciado 310 da 1V Jornada de Direito Civil.

126 Contrariamente, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48; VIANA, Marco Aurelio da Silva. Comentarios ao novo codigo civil: dos
direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 63.

127 Enunciado por mim proposto e aprovado na IV Jornada de Direito Civil. Cf. AGUIAR JUNIOR, Rui
Rosado de (Org.). Jornada de direito civil. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2007, Vol. 1. p.624-625.
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A elevada qualificagdo do direito a moradia como direito autbnomo da
personalidade, como valor essencial, irrenunciavel, da pessoa humana, determina e exige
0 aprimoramento da acdo ministerial, desnecessaria a regulacao infraconstitucional por

se tratar de acdo de tutela de direitos indisponiveis.

A autoaplicabilidade do art. 127 € manifesta. Nesse sentido, € 0 magistério de
Teori Albino Zavascki,*?® por ser a norma constitucional um preceito completo em si
mesmo, apto a legitimar o Orgdo Ministerial ao exercicio das atribuicdes ali definidas,
produzindo toda a eficacia normativa que lhe é prépria. Trata-se, pois, de preceito mais
especifico que o contido no art. 82, Ill, do Cbédigo de Processo Civil, de cuja

autoaplicabilidade nunca se duvidou.
Segundo José Carlos de Freitas:1?°

[...] ao atribuir ao Ministério Publico o poder-dever de atuar na
defesa dos interesses sociais (art.127, caput) e de zelar para que
os Poderes Publicos respeitem os direitos assegurados pela Carta
Magna (art.129, II), como “verbi gratia”, 0 direito social a
moradia (CF, art.6°, caput), a Constituicdo Federal moldou-lhe
com o perfil tutelar qualificado pelo interesse publico, e nédo

meramente formal.

Para Rdmulo Russo Junior, o Ministério Publico pode propor agdo civil
publica com vistas a promocao do direito a moradia das pessoas de baixa renda. Segundo
o0 autor, pretensdo dessa natureza pode ser formulada para “regularizagdo de uma favela

inteira. Trata-se de obra trabalhosa, mas possivel.”t%

Sendo o Ministério Publico constitucionalmente autorizado a atuar como

substituto processual na defesa e promocao do direito & moradia, tendo o problema da

128 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 252-254.

129 FREITAS, José Carlos de. Ordem urbanistica e acesso a terra. In.: ALFONSIN, Betania; FERNANDES,
Edésio (Org.). Direito & moradia e seguranca da posse no estatuto da cidade: diretrizes, instrumentos e
processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 272.

130 RUSSO JUNIOR, Rémulo. Direito & moradia: um direito social. 2006. 235 f. Tese. Pontificia
Universidade Cat6lica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2006. p.171.
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habitacdo dimensGes individuais e sociais, sendo também amplamente cabivel a tutela
coletiva de direitos subjetivos individuais, o contetdo da desapropriacdo privada pode e

deve ser veiculado pelo instrumental da ac&o civil pablica.'®

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica reafirmou a possibilidade de
ajuizamento de acdo civil publica para a promogéo de direitos individuais homogéneos.
O Ministro Mauro Campbell Marques entendeu que a pretensdo a moradia, ainda que seus
beneficidrios sejam pessoas determinadas, pode ser objeto de acéo civil publica proposta
pelo Ministério Pablico, tratando-se, pois, de interesse extrapatrimonial, marcado pela

indisponibilidade.!3?

111 - Conclusao

A tutela e o resguardo do espaco urbano, no qual se insere fundamentalmente
o valor moradia, devem também ser objeto da acdo do Ministério Publico, como autor de
acdo civil pablica ou como fiscal da realizacdo do contetdo normativo da desapropriacéo

privada.

181 A Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil pablica, no art. 1°, VI, prevé seu
alcance a ordem urbanistica.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1120253/PE. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
15.10.2009.

156

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

O prazo prescricional das acdes coletivas: poupadores e planos

econdmicos

Marcos Tofani Baer Bahia

Amauri Artimos da Matta

Introducéo

Recentemente, a Quarta Turma do STJ entendeu que a acdo civil pablica destinada a
protecdo dos consumidores de caderneta de poupanca que experimentaram expurgos
inflacionérios decorrentes da ndo-aplicacdo dos percentuais previstos pelo Planos
Econdmicos (Bresser e Collor) nos anos de 1987 e 1989 se submete ao prazo prescricional

de cinco anos.'3?

Por entender que a Lei federal n. 7.347/85 € silente quanto ao prazo prescricional para a
propositura da acdo civil pablica, em razao dessa lacuna o STJ aplicou, analogicamente,
a prescricdo quinquenal prevista na Lei da A¢do Popular (Lei federal n. 4.717/65, artigo
21).

Mudando o sentido de varias decisdes sobre 0 mesmo tema, o STJ afirmou que nao cabe
atribuir o prazo de prescricdo previsto no art. 177 do CC/16 (20 anos) as acdes civis
publicas que versam sobre direitos individuais homogéneos previstas no art. 81 do CDC,
pois, a época dos fatos, a pretensdo coletiva sequer existia, tendo em vista que o0 CDC

entrou em vigor apenas em 1990.

Também afastou a alegacéo de que se aplicaria o prazo prescricional vintenario em fungéo
do disposto no art. 7° do CDC, que prevé a abertura do microssistema para outras normas
que dispdem sobre a defesa dos direitos dos consumidores, visto que o art. 177 do CCB/16
se caracterizaria pela generalidade, ndo afastando a previsdo especifica do art. 27 do CDC,
que estabelece o prazo prescricional quinguenal para a pretenséo a reparacéo pelos danos

causados por fato do produto ou do servico.

133 STJ, REsp. 1070896.
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E, por fim, ressaltou ainda que o prazo prescricional aplicavel as inumeras acdes
individuais ndo se confunde com o prazo prescricional aplicavel ao exercicio da pretensdo
coletiva, uma vez que, embora as pretensdes tenham a mesma origem, trata-se de agdes

independentes.

Entrementes, o entendimento sufragado pelo STJ é equivocado, eis que ndo se coaduna
com o sistema protetivo da defesa do consumidor e com o principio da efetividade

méaxima dos direitos fundamentais, como adiante se vera.

Fundamentacao

Primeiramente, é de se ter em mente que as acdes coletivas em referéncia ndo se cuidam
de responsabilidade por danos decorrentes de acidentes de consumo (fato do produto ou
do servico), hipotese em que o prazo prescricional de cinco anos é regulado pelo préprio
CDC, em seu art. 27.

A mingua de norma expressa no estatuto consumerista, ¢ possivel se visualizar, no
julgamento do STJ, que alguns operadores do direito vém entendendo que existe no
ordenamento patrio um microssistema processual coletivo, decorrente da combinacdo do
art. 90 do CDC e do art. 21 da LACP, que reclamaria um tratamento uniforme e, quando
necessario, aplicacdo analdgica, como no caso do prazo prescricional previsto para a acao

popular.

Ainda que admitissemos a possibilidade de aplicacdo analdgica do prazo quinquenal da
Lei de Acdo Popular (art. 21) as acGes coletivas fundadas no CDC (ressalvada a proposta
com base no CDC, art. 27), temos que essas deveriam no minimo estar condicionadas a
objeto idéntico ao que poderia ser conseguido em acdo popular, a qual é aplicada quando

um ato da administracdo publica causa danos a populacéo, o que néo é o caso.

A aplicacgdo analdgica sob o argumento de que existe um sistema coletivo uniforme, ndo
leva em conta o principio da protecdo maxima do consumidor, que tem assento
constitucional no rol dos direitos fundamentais. E que o art. 1° da LACP, ao fazer meng&o
a acdo popular, e o art. 90 do CDC, ao prever a sua interacdo com a LACP (naquilo que

ndo contrariar as suas disposicOes), devem ser aplicados de forma coerente com o
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microssistema de defesa do consumidor, diante de seu fundamento constitucional, que se

apoia essencialmente no principio da igualdade material.

De outro lado, ainda que ambas as acdes se assemelhem pela circunstancia de visarem a
defesa de interesses transindividuais, as diferencas entre uma e outra sdo marcantes, cComo

afirma Hugo Nigro Mazzilli:*%*

“Distinguem-se a¢ao popular e agdo civil publica: a) legitimacdo ativa — na primeira,
legitimado ativo é o cidaddo; nesta, ha varios co-legitimados ativoss, como Ministério
Publico, as pessoas juridicas de direito pablico interno, as entidades de administracao
indireta, as fundacdes, as associacdes civis, etc,; b) legitimacdo passiva — a acgao civil
publica ndo devera necessariamente ser proposta contra os mesmos legitimados passivos
da acdo popular; c) objeto — enquanto o objeto da acéo popular é mais limitado, maior
gama de interesses pode ser tutelada na acdo civil publica; d) pedido -
conseqlientemente, na acdo civil publica, o pedido pode ser mais amplo, pois ndo se
limita a anulagdo de ato lesivo ao patrimoénio publico, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente ou ao patriménio cultural.

Desse modo, infirma-se desde logo o fundamento utilizado pelo STJ, porquanto o objeto
e 0 pedido veiculado na Ac¢do Civil Pablica (ou Acgdo Coletiva de Consumo) sdo mais
amplos do que na Acdo Popular, de modo que o rol de interesses potencialmente tutelaveis

por aquela é indubitavelmente mais expressivo do que nesta ultima.

Ademais, ainda que fossem maiores 0s pontos de contato existentes entre ambas, a
aplicacdo da analogia € inadequada, porque, nos termos do art. 1° da 7.347/85, a agdo

disciplinada é independente daquela prevista na Lei n. 4.717/65.1%

Quanto a esse aspecto, relevante destacar que o STJ, muito embora tenha decidido pela
imprescritibilidade da acéo civil publica proposta visando ao ressarcimento ao erario,
consignou expressamente que “com relagdo a prescri¢do, importante frisar que ndo seria
caso de se falar no prazo prescricional qlinquenal previsto no art. 21 da Lei n°® 4.717/65,
eis que a presente lide ndo se configura em acgdo popular e, sendo independente a acéo

134 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 144-145,

135 Lei 7.347/85, art. 1°. “Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as acGes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:”
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civil publica, no teor do art. 1° da Lei n® 7.347/85, nédo é cabivel a aplicacdo analogica do

referido dispositivo”.1%

Portanto, se de um lado € possivel afirmar sem duvidas que o legislador ordinario nada
dispds a respeito da prescricdo das Acbes Civis Publicas, de outro ndo se pode concluir
que deva ser aplicado analogicamente o regramento legal estatuido pelo artigo 21 da Lei
n. 4.717/65.

De outro lado, o STJ vem reiteradamente afirmando ser vintenario o prazo prescricional
para percep¢do das diferencas de correcdo monetéria creditadas a menor em conta-

poupanca.*®’

Ora, se ao particular é conferido o prazo de 20 anos para discutir os critérios de
remuneracdo de caderneta de poupanca e pleitear as respectivas diferencas, como
salientado alhures, raz6es ndo existem para que se impinja menor prazo prescricional a
idéntica pretensdo quando veiculada em sede de Acédo Civil Publica, cuja finalidade é,

justamente, facilitar, ante sua abrangéncia, a tutela dos direitos individuais homogéneos.

A aplicacdo de qualquer outro prazo prescricional, em detrimento daquele previsto no
Cadigo Civil, ndo se coaduna com o intuito de proteger o consumidor, explicito tanto no
artigo 5°, XXXII, da Constitui¢ao da Republica (“o Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor”), quanto na Lei n. 8.078/90, de modo que sempre que possivel
deve ser afastado o preceito mais gravoso ao consumidor para abrir-se espaco a incidéncia

da norma que lhe for mais benéfica.

Nesse passo, a promulgacdo do CDC, em 1990, por exigéncia da prépria Constituicdo
(CF, art. 5°, XXXII c/c ADCT, art. 48), trouxe regras especificas para a tramitacdo dos
processos coletivos. Os sistemas processuais do CDC e da LACP foram interligados,

estabelecendo-se um microssistema processual coletivo, sendo aplicaveis um ao outro,

136 REsp 586.248.

187 STJ: AgRg no REsp 770.793/SP: “Nas acGes em que sdo impugnados os critérios de remuneracgio da
caderneta de poupanca e sdo postuladas as respectivas diferencas, no regime do Cédigo Civil anterior, a
prescricdo é vintendria, ja que se discute o valor do principal, composto por corregdo monetaria e juros
capitalizados. 2. Agravo regimental desprovido.”
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reciprocamente, na esteira dos artigos 90 do CDC e 21 da LACP, este introduzido pelo
artigo 117 do CDC.

Apesar de haver um moderno sistema processual coletivo, expressiva parcela de juristas
resiste a tais modificacbes. Ao invés de coloca-las em prética, procura afasta-las e
restringi-las a0 méximo. Acresga-se, ainda, a acdo do Poder Executivo, que através de
subterfugios legislativos, tenta esvaziar o espaco de manifestacdo do processo coletivo,
como, por ex, 0 que aconteceu com o advento da Lei federal 9.494/97, art. 16, ao tentar

limitar a abrangéncia da coisa julgada na acao civil publica.

Somente agora, depois de longos anos pacificando entendimento de mérito favoravel aos
consumidores/poupadores em demandas individuais, e sem poder modificar o curso
natural dessas pretensdes decididas, o STJ, indo ao encontro do posicionamento das
instituicOes financeiras, resolve frustrar o seguimento das diversas acGes coletivas, sem
adentrar no mérito da controvérsia, negando eficacia e aplicabilidade ao direito processual
coletivo. Com tal precedente, privilegiou e fomentou a pulverizacdo das demandas
individuais ajuizadas por uma infima parcela da populacdo, a0 mesmo tempo em que
retira de todos os poupadores a possibilidade de serem beneficiados com uma Unica

deciséo de abrangéncia coletiva.

Ora, em se tratando de acdo coletiva de consumo de cobranca, a aplicacdo de textos legais
distintos deve operar pela via da coeréncia e efetividade dos direitos fundamentais. E o
prazo prescricional que melhor promove a realizacéo dos direitos fundamentais somente
estaria conformado com o prazo estabelecido no codigo civil/1916 (NCC, art. 2.028 c/c
CC/1916, art. 177).

Devemos considerar, no entanto, que a jurisprudéncia, inspirada pela doutrina mais
moderna com a defesa do consumidor, ja vinha entendendo, em temas diversos, ser

aplicavel o prazo mais favoravel ao consumidor, de acordo com o art. 7° do CDC.
A propésito:

“O contrato de incorporagao, no que tem de especifico, € regido pela lei que lhe € propria
(Lei 4.591/64), mas sobre ele também incide o Cddigo de Defesa do Consumidor, que
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introduziu no sistema civil principios gerais que realcam a justica contratual, a
equivaléncia entre as prestacdes e o principio da boa-fé objetiva!3®

No mesmo sentido:

“Consumidor — Contrato de prestacéo de servigos educacionais — Mensalidades escolares
— Multa moratéria de 10% limitada em 2% - Art. 52, §1°, do CDC - Aplicabilidade —
Interpretacdo sistematica e teleoldgica — Equidade — Fungdo social do contrato. E
aplicavel aos contratos de prestacdo de servicos educacionais o limite de 2% para a multa
moratéria, em harmonia com o disposto no §1° do art. 52 do CDC.”**

Assim também se deu no STF, no histérico julgamento da ADin 2.591, que concluiu pela
constitucionalidade da aplicacdo do CDC as atividades bancarias, reconhecendo a
necessidade do didlogo das fontes entre esse diploma e o regramento do sistema

financeiro.

Em relacdo ao CDC, como visto, a jurisprudéncia patria foi generosa em determinar essa
interacdo entre diplomas legais distintos, que também deve acontecer entre o Codigo Civil

e 0 CDC, influenciada pelo mandamento constitucional de protecdo dos consumidores.

Discorrendo sobre o uso do prazo mais favoravel ao consumidor em tema de prescricao

em matéria de consumo, a eminente jurista Claudia Lima Marques leciona#’:

O sistema de responsabilidade sem culpa e solidaria do CDC é rapido e eficaz, mas, em
caso de prescricao, a jurisprudéncia tem utilizado o art. 7° do CDC (abertura do sistema)
para utilizar o prazo geral, de 20 anos, ou agora (art. 205 do CC/2002), de 10 anos para
beneficiar o consumidor, bem ao espirito do CDC.

No mesmo sentido:

“o artigo 7° do proprio CDC considera este Codigo um conjunto aberto de normas,
incluindo aquelas outras normas ‘que assegurem direitos aos consumidores’, presentes
em leis especiais, gerais ou em tratados ratificados pelo Brasil, como incluidas no CDC.
O espirito da lei seria tutelar, aplicando o magistrado a norma mais favoravel ao
consumidor (favor debilis), no caso concreto, por expressa autoriza¢ao da lei especial
tutelar, o CDC.” 14

138 STJ, REsp. 238.011.

139 5T, REsp. 476.649.

140 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. S&o Paulo: RT, 2005, p.
430.

141 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 880.
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Tal dispositivo traduz uma clausula de abertura para outros direitos contidos no sistema

protetivo consumerista. 42

O art. 7°do CDC é uma interface permeavel do CDC com o sistema geral do direito civil.
E uma clausula de abertura deste microssistema, que ndo deseja ser exaustivo. O
mandamento constitucional de protecao ao consumidor (art. 5°, XXXII, da CF/1988) deve
ser cumprido por todo o sistema, em dialogo de fontes, e ndo somente através do Codigo
de Defesa do Consumidor (...).

Diante da pluralidade atual de leis, ha que se procurar o dialogo, utilizando a lei mais
favoravel ao consumidor. Assim, no caso do CC/2002, o ideal ndo é mais perguntar
somente qual o campo de aplicacdo do novo Caodigo Civil de 2002, quais seus limites,
qual o campo de aplicacdo do CDC e quais seus limites, mais visualizar que a relacéo
juridica de consumo ¢é civil e é especial, tem uma lei geral subsidiaria por base e uma
(ou mais) lei especial para proteger o sujeito de direito, sujeito de direitos fundamentais,
0 consumidor. nesta 6tica, ambas as leis se aplicam a mesma relacéo juridica de consumo
e colaboram com a mesma finalidade, concorrendo, dialogando, protegendo, com luzes
e eficacias diferentes caso a caso, mas com uma mesma finalidade, a cumprir o
mandamento constitucional. Neste sentido, ndo & o CDC que limita o Cddigo Civil, é o
Cadigo Civil que da base e ajuda o CDC, e se o Cddigo Civil for mais favoravel ao
consumidor do que o CDC, ndo sera esta lei especial que limitar4 a aplicacdo da lei
geral (art. 7°, do CDC), mas sim dialogardo a procura da realizacdo do mandamento
constitucional de protecéo especial do sujeito mais fraco. Assim, por exemplo, se o prazo
prescricional ou decadencial do CC/2002 é mais favoravel ao consumidor, deve ser este
usado, pois, ex vi art. 7°, do CDC, deve-se usar o prazo prescricional mais favoravel ao
consumidor.

Nesse passo, se a prescricdo € instituto de direito substantivo, relacionando-se, nos dizeres
de Fredie Didier Janior'*3, “aos direitos a uma prestagdo de cunho material”, com muito

mais razao deve ser aplicada a regra geral do codigo civil.

Né&o se pode esquecer ainda que a CF consagrou a protecdo constitucional afirmativa dos
consumidores, reconhecendo este novo sujeito de direitos, no plano individual e coletivo,
assegurando a sua protecdo, em razdo da vulnerabilidade (favor debilis), tanto como
direitos fundamentais (CF, art. 5°, XXXII), como principio da ordem econdmica (CF, art.

142 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Séo Paulo: RT, 2° edicéo,
p. 220-1.
143 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2007, Vol. 1, p. 258.
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170, V), vinculando o Estado e os intérpretes da lei em geral (forca normativa da

Constituicdo) na construcdo de um direito privado solidério.

A previsdo constitucional da defesa do consumidor como direito humano fundamental o
coloca em posicdo de destaqgue na ordem juridica pétria, verdadeiro parametro
hermenéutico, a reafirmar e consagrar a dignidade da pessoa humana como premissa

maior do Estado de direito democratico (CF, art. 1°, 111).

Nessa linha de inteleccdo, os textos legais devem ser interpretados de modo que se
consiga a maior efetividade possivel, mormente na protecdo do mais fraco, orientada pelo
principio da efetividade ou da maxima eficiéncia, sem o qual os direitos fundamentais

jamais se realizariam.

Nesse passo, a jurisprudéncia consolidada do STJ, por outros motivos, mas inspirados
pela nocdo de sistema protetivo do consumidor, e com muito mais liberalidade, ja se

posicionou pelo uso do prazo geral do codigo civil. 144

A utilizacdo da Lei de Acdo Popular, editada muito antes do advento da CF e nos estreitos
limites de protecdo dos direitos difusos que especifica, com campos de aplicacdo nao
coincidentes com o CDC, distintos, até, ndo esta consentdnea com as necessidades e
solicitacfes do nosso tempo, em especial no ambito das relacbes de consumo, que tem
por objetivo tutelar bens juridicos diversos e universais, como a dignidade, a vida, a saude

e a seguranca, inclusive na forma de interesses individuais homogéneos.

N#o ¢ licito, portanto, como adverte Carlos Maximiliano'*®, “colocar de lado a natureza
da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do processo
analogico”, a pretexto de preencher lacuna do CDC ou da LACP. Ora, se a lei
consumerista, tida como especial, e a LACP ndo previram prazo prescricional para as
acOes coletivas de cobranga baseadas na dimens&o juridicamente protegida no que diz
com a vulnerabilidade do consumidor, deve ser aplicada a regra geral, assim entendida o

Cadigo Civil, muito mais insito ao microssistema de defesa do consumidor.

144 REsp n° 280.473/RJ; REsp n° 226.286/RJ; REsp n° 540.330/SP.

145 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1947, p. 260.
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Diante de uma sociedade de consumo sensivelmente marcada pela dificuldade de acesso
a justica e pela repercussédo social e econdmica que os conflitos de massa Ihe acarretam,
a tutela jurisdicional ndo pode mais ser concebida apenas contra violacdes de carater
individual. A protecdo do consumidor, sem duvida, € uma das metas dessa nova era, e
representa um verdadeiro desafio da fase contemporanea do Direito, pela sua singular

protecdo, agora positivada na Constituig&o.

Sem a garantia de efetividade, o novo ramo do direito consumerista pouco servira a
sociedade se seus instrumentos ndo forem implementados. Cabe, pois, ao Poder
Judiciério, a missdo de promover e realizar aquela garantia, de forma construtiva, atraves
de provimentos judiciais compromissados concretamente com 0S e€scopos maiores da

Constituicao.

Concluséao

Em face do exposto, propomos a este Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas

Gerais, as seguintes conclusdes:

1. O prazo prescricional para a propositura das a¢des coletivas destinadas a protecdo dos
consumidores de caderneta de poupanca que experimentaram expurgos inflacionarios
decorrentes da ndo-aplicacdo dos percentuais previstos pelo Planos Econdmicos (Bresser
e Collor) nos anos de 1987 e 1989, se submete ao prazo prescricional geral do art. 177 do
CC/1916, na forma do art. 7° do CDC.

2. O prazo prescricional de cinco anos para a propositura de Ac¢éo Popular (Lei federal n°
4.717/65) ndo se aplica por analogia as demais Agdes Coletivas, tendo em vista que diante
do interesse social subjacente e dos principios da maxima efetividade e do maximo
beneficio da tutela coletiva, a utilizacdo de normas processuais em matérias coletivas

umas pelas outras s6 pode ser feita por societate, jamais pro reo.
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A referéncia expressa ao autoprecedente como instrumento de
coeréncia, equidade, transparéncia e racionalizacdo nas manifestagdes

do Parquet

Paulo Calmon Nogueira da Gama

Procurador de Justica

1. Introducéo.

O movimento forense dos tempos atuais apresenta nimeros jamais vistos.
N&o bastasse o crescimento quantitativo das demandas tradicionais, novos perfis de
relagBes juridicas hoje s&o debatidas em juizo, incluindo a judicializacdo de causas antes
tidas por “reprimidas” e de temas de cidadania que passaram a se integrar a esfera da
mediacdo judicial apds a redemocratizacdo do pais. Enfim, o protagonismo judicial, num
tempo em que coexistem relacdes juridicas modernas e pos-modernas, exige que a cada
dia os operadores juridicos se reinventem em sua pratica profissional, louvando-se de
novos mecanismos para dar vazdo aos autos processuais que aportam aos borbotdes em

suas mesas de trabalho.

Para atender as demandas em massa, geram-se processos em massa. Estes
reclamam pareceres em massa e ddo azo a decisdes em massa. Que desafiam recursos em

massa.

A cobranca quantitativa de resultados de producédo, as vezes em dose
sobre-humana, é ainda mais critica em relacdo aos agentes publicos da atividade
processual (juiz, membro do Ministério Publico, advogados estatais); profissionais a
guem, diversamente daqueles da iniciativa privada, ndo é dado selecionar ou limitar a

quantidade de servico sob sua responsabilidade.

Novas varas, promotorias e departamentos sdo criados seguidamente;
competéncias e atribuicBes relacionadas a atividade jurisdicional sofrem subdivisoes;
segmentam-se os temas juridicos. Prestigia-se, em suma, a especializacdo como

mecanismo de aumento de produtividade.
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Em paralelo, a evolucao dos recursos de informatica cumpre seu papel de
encurtar distancias e recalibrar o tempo. Faz com que os dados sejam transmitidos em
fragdes de segundos, reduz os retrabalhos, organiza as informacGes e disponibiliza
preciosas ferramentas para armazenamento e resgate dos atos processualizados. Ha
tecnologia suficiente para permitir que seja consultada, de modo simples e rapido,
qualquer peca ou fato processual, qualquer dado sobre um sujeito do processo ou sobre
um organismo da atividade jurisdicional. Além do mais, cada operador do sistema judicial
mantém ao alcance de alguns cliques um banco de dados préprio, relacionado a sua

pessoal producao laborativa.

No meio juridico, nesta quadra informatizada, as pecas-modelo (ou
“chapas”, cuja origem remota nao ¢ propriamente uma novidade) se ambientam em uma
nova dimensdo prédiga em ferramentas. As chapas eletrénicas significam agilidade
incomum; transformaram em pecas de museu as cépias fisicas antes organizadas em um

sem-fim de pastas A-Z.

E o fato é que elas — as novas ferramentas da informéatica — séo
absolutamente indispensaveis para que se tenha uma producdo minimamente compativel

com a demanda existente na pratica forense hodierna.

Quando um profissional juridico especializado, em meio a seu oficio, tem
em méos determinados autos processuais para manifestacéo (seja para postular, opinar ou
decidir), tdo logo se inteira sobre 0s principais contornos do assunto, via de regra busca
checar, em seus arquivos eletrbnicos ou outro banco de dados, a existéncia de uma
manifestacdo anterior num caso assemelhado. Procura-se logo por um modelo, uma
matriz em que se possa diminuir o tempo necessario para expressar seu posicionamento
juridico no caso que se Ihe apresenta. A partir dai, com os autos do processo abertos em
sua mesa e a peca-modelo na tela do computador, tem inicio a elaboracdo de sua

manifestacao.

A massificacdo e o multiculturalismo fazem, porém, com que vivamos um
mundo de estranhos!#®. Esse universo da producdo em massa — por vezes frio, asséptico

e desumanizado — traz enormes problemas. E alvo de criticas vorazes; muitas delas

146 Tftulo do romance publicado em 1958 pela escritora sulafricana Nadine Gordimer, essa expressdo — um
mundo de estranhos — bem sintetiza aspectos da doutrina de Jirgen Habermas sobre as sociedades pés-
modernas.
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merecidas. Afinal, a Justica destinada a dirimir os conflitos interpessoais, parece nao vir

reservando aos litigantes a atengdo merecida por seres humanos...

De fato, num regime quase fordiano de fabricacdo de pecas processuais
em serie, algumas distor¢des podem acontecer: os titulares dos direitos em discusséo no
processo terminam coisificados, transformados em nUmeros; as agruras subjacentes as
lides restam banalizadas; enfim, a localizacdo de uma “matriz” para nela amoldar o caso
concreto — e ndo o contrario — por vezes pode se transformar numa busca obsessiva, num
fim em si mesmo. Alids, em consonancia ao que ocorre com 0 proprio processo, onde
cada vez menos importancia se da ao direito material e as consequéncias concretas da

diccéo judicial nele exarada.

Os profissionais do direito mais comprometidos com sua missao, como se
vé no convivio forense, ttm compreensivel desconforto em lidar com tais vicissitudes,
com essas criticas sobre a desumanizagdo do processo. Quando se soma a isso 0 comando
constitucional que exige fundamentacdo das decisdes tomadas pelos agentes publicos,
forma-se o caldo de onde emergem posturas opacas, por vezes hipocritas, além de
desnecessarias, verdadeiros simulacros de pecas supostamente individualizadas. Essas
que advém de uma busca constrangida para disfarcar o indisfarcavel: promotores, juizes,
defensores, peritos, sentindo-se compelidos a langar médo de expedientes tautoldgicos e
por vezes absolutamente estéreis em suas manifestagcdes para — ao menos formalmente —

sugerir uma atencédo especialissima e Gnica ao caso em analise.

Talvez o problema resida em ndo se estar explorando de modo mais
transparente o que ha de positivo nos instrumentos de racionaliza¢do dos atos e pegas que
alimentam do processo. Talvez o melhor seja se adaptar e assumir a era das matrizes
eletronicas, contornando-lhe, tanto quanto possivel, seus problemas e fraquezas. Fazé-la
trabalhar por nds, sem que, ao contrario, dela nos facamos desnecessariamente seus
refens. E dela tirar 0 maximo proveito, ndo sé quantitativa, mas qualitativamente,
agregando-lhe valores muito caros a atividade jurisdicional, tais como a coeréncia e a
equidade. E nesse sentido que, a seguir, proponho algumas reflexdes e a adocdo de

algumas praticas relacionadas ao assunto.
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2. O autoprecedente

A funcionar como critério interpretativo’*’ para a solugdo de determinado
caso ou questdo podem ser distinguidos trés tipos de precedentes: o vertical, o

horizontal'*® e o autoprecedente.

O precedente vertical, seja ele vinculante ou néo, relaciona-se a invocacao
dos argumentos langados em caso anélogo decidido por 6rgao hierarquicamente superior.
Funciona como um vetor de uniformidade e economia do sistema. No caso de decisdo
superior vinculante, tem ela for¢a motivacional argumentativa similar a da lei. Quando

n&o é dotada de carater vinculante, tem o papel de razéo de autoridade'*°

em relacdo ao
ato argumentativo de fundamentacdo que o invoca. De um modo ou de outro, revela
respeito a jurisprudéncia emanada dos érgdos hierarquicamente superiores.

Ja o precedente horizontal, soa Obvio, “consiste en el recurso al
precedente de outro 6rgano del mismo nivel jerarquico que el que adopta la decision .
Embora com forga persuasiva inferior ao precedente hierarquico, o precedente horizontal
funciona também como instrumento de uniformizacéo do sistema, revelando preocupacao
por parte dos intérpretes em relacéo a integracdo do conjunto de deliberacGes, onde sdo
aceitos e encampados os argumentos da solucdo dominante sobre determinado tema.
Significa, portanto, o respeito e a reproducdo da doutrina produzida por 6rgaos

homdlogos.

No presente esboco, 0 que mais interessa é o0 autoprecedente, isto €, a
invocacdo de solucbes anteriores, em casos semelhantes, por parte de um mesmo

intérprete ou 6rgédo decisor.

O autoprecedente, segundo José Renato G. Cella,

ndo atende a nenhuma consideracdo de ordem hierdrquica (precedente vertical) e
tampouco a virtude corporativa de aceitacdo dos critérios majoritarios (precedente
horizontal), mas se constitui exclusivamente numa regra de racionalidade cujo Unico

147 Cf. a respeito, ABELLAN,. Marina Gascon; FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Argumentacion en el
Derecho. 2 a ed. Lima: Palestra Editores, 2005, pp. 207 e seguintes.

148 Que conforme é proposto adiante pode ser subdividido em horizontal exdgeno ou enddgeno.

149 ABELLAN,. Marina Gascon; FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Argumentacion en el Derecho. 2 a ed.
Lima: Palestra Editores, 2005, p. 215.

150 |hidem.
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fundamento reside na exigéncia de justica formal que se traduz no requisito de
universalizagé0151.

O principio ou critério da universalizacdo — em que a solucdo de
determinado caso deve funcionar como lei universal para os futuros casos idénticos — tem
sua traducdo juridica concretizada exatamente na nogdo de precedente!®2. No caso do
autoprecedente, o critério de universalidade se apresenta, para efeito de argumentacdo do
aplicador, tanto com os olhos voltados ao passado como projetado para o futuro. Em
relacdo ao passado, tem o sentido de induzir a solucdo do caso presente do mesmo modo
que foi solucionado um anterior que lhe é assemelhado. Mas também projeta-se para o
futuro, aumentando a responsabilidade na decisdo do caso presente na medida em que
indica a disposicao de se utilizar dos mesmos critérios para a solucéo dos casos similares
que porventura vierem a ocorrer'>3, Ou seja, tem-se a linha do tempo vista em suas duas
direcOes: a solucdo do caso presente a guardar congruéncia com 0s do passado e a

influenciar os posicionamentos futuros.

H& ainda uma situacdo pouco abordada, mas que aqui merece alguma
reflexdo. Trata-se da hipdtese — cuja ocorréncia pratica € extremamente comum —
relacionada a sucessdo de agentes juridicos publicos (juiz, promotor, defensor, etc) que
atuam como presentantes de um determinado 6rgdo. Ou, ainda, o caso de multiplicidade
de agentes vinculados a um mesmo 6rgéo (juizo, promotoria, etc), aqueles entre si com
igual atribuicdo ou competéncia. Observe-se que em razdo da garantia de independéncia
funcional, que em geral é insita a esses profissionais, a invocacdo de solucdo ou
manifestacdo feita por agente antecessor ou co-atribuido que atua no mesmo 6rgao
aproxima-se muito daquilo que se entende por procedente horizontal, embora sejam
inegavelmente mais fortes — e com maior poder de vinculagdo moral — as razdes de
coeréncia, integridade e universalizacdo no interior de um mesmo 6rgédo do que as entre

orgaos distintos de uma mesma hierarquia. Nestes casos de sucessdo ou de co-atribuicdo

151 In Controle das decisGes juridicas pela técnica do auto-precedente: ldgica debntica paraconsistente
aplicada em sistemas especialistas legais. Tese de Doutorado. UFSC, 2008. Disponivel em
<http://www.tede.ufsc.br/teses/PDPC0910-T.pdf>. Acessado em 26 de abril de 2010.

152 cf,, ABELLAN,. Marina Gascon; FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Argumentacion en el Derecho. 2 a
ed. Lima: Palestra Editores, 2005, p. 217.

153 |bidem.
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funcional num mesmo o6rgao talvez se possa falar, conforme a Otica, em precedente

horizontal enddgeno ou autoprecedente organico.

Vé-se que a utilizacdo de precedentes como argumento de deciséo vai ao
encontro do ideal de seguranca juridica. Atende a idéia de romance em cadeia, cunhada

no pds-positivismo de Ronald Dworkin, tdo em voga no mundo juridico atual.

Diminui-se, enfim, o risco da absurda “justica lotérica”, marcada pela falta
de previsibilidade, onde a discricionariedade se transforma em arbitrio e a iniquidade
detectada objetivamente, no mais das vezes, ambienta subjetivismos, favorecimentos ou

discriminacdes inconfessos.

3. A referéncia expressa ao autoprecedente como ferramenta de fundamentacéo

A invocacdo expressa a precedentes, tal como nos mostra a pratica

juridica, parece ser prerrogativa exclusiva dos 6rgéaos colegiados.
Mas ndo deveria ser assim.

A vista da massificacdo das demandas e da necessidade de se racionalizar
a producdo serial de pecas processuais, a referéncia e a encampacao dos fundamentos
expostos alhures pelo mesmo intérprete ou terceiros® devem ser entendidas como

recursos validos para efeito de cumprimento do mister motivacional®®.

154 Nada impede que, para fins motivacionais, especialmente em manifestagdes interlocutdrias ou em sede
incidental, sejam invocados os argumentos lancados anteriormente por outrem. O mecanismo referencial
(aliunde ou per relationem) revela expediente que deve tanto quanto possivel ser validado e prestigiado, de
modo, inclusive a evitar manifestacBes tautoldgicas. Até porque ndo se pode esperar, sob pena de mera
hipocrisia formal (e que gera apenas dispéndio de tempo e de papel), a renovacdo dos mesmos argumentos,
reescritos com palavras proprias, por parte do intérprete que percebe em anterior manifestacao juridica a
mesma conclusdo a que chegou e que se apresenta exposta em operacéo silogistica de que compartilha.
Né&o tem sentido, por exemplo, obrigar-se o juiz a reescrever com palavras proprias, arquitetando novas
frases e sentengas, um “distinto” posicionamento sobre certo ponto ou questdo em tudo equivalente ao de
outro operador juridico que ja o exp6s publicamente no processo. O mesmo raciocinio vale para o promotor
ou o0 advogado. Apenas para ilustrar, confira-se o julgado do TIMG no HC n. 1.0000.07.451747-5/000(1) (p.

em 24/04/2007), em que da ementa se extrai: “E dotada de fundamentacio a decisdo que se baseia em parecer
ministerial para indeferir o pedido de liberdade provisoria”.

155 Em relagdo aos membros do Ministério Publico constitui expresso dever legal “indicar os fundamentos
juridicos de seus pronunciamentos processuais, elaborando relatdrio em sua manifestagio final ou recursal”
(inciso 111 do artigo 43, Lei n. 8625/93).
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O importante é que o intérprete publico evidencie, a cada posicionamento
de mérito que venha a exarar no processo, que avaliou e se debrucou efetivamente sobre

0 caso concreto; sobre as questdes, os fatos e 0s pontos juridicos sob sua apreciacao.

Dai porque, ndo faz sentido que o operador juridico, ao se deparar com
uma manifestacdo autoprecedente que bem atende e resolve a questdo a ele submetida,
procure, por meio de acédo estratégica'®®, dar a nova manifestacdo ares forjados de
ineditismo, de singularidade ou de uma especial atencdo as partes e ao caso sob
apreciacdo. Muito melhor, até como forma de demonstrar a firmeza de conviccao e a
auséncia de subjetivismo casuista, é invocar expressamente o precedente, referenciando-
0 devidamente, ou seja, fornecendo os dados da fonte para eventual checagem. Tal
expediente torna, inclusive, desnecessario os ajustes de género (masculino/feminino) ou
de numero (partes singulares ou plarimas) que sdo fontes de inimeros pecadilhos
observados no dia a dia forense e que, no mais das vezes, embalam desconfiancas e
ridicularizagdes, fazendo com que aquela acao estratégica de suposta singularizagao surta

efeito exatamente inverso, ou seja, revele desatencéo ao caso analisado.

Para que tal pratica passe a atingir plenamente 0s objetivos de coeréncia e
universalidade, importante é que cada vez mais 0s 6rgdos agentes mantenham
organizados e disponiveis ao publico seu banco de dados, viabilizando a consulta as pecas
produzidas a qualquer tempo e por qualquer um. E mais: tal como é comum atualmente
nos 6rgdos colegiados — em que a utilizacdo pratica do autoprecedente é mais difundida
— deve ser estimulada, como técnica institucional, a utilizacdo de ementas nas
manifestacOes processuais, ferramenta que facilita sobremodo a organizagdo e a

invocacgéo das pecas precedentes.

Poder-se-ia cogitar, como manifestacdo que invoca autoprecedente, algo

assim:

(Relatério). Estdo presentes as questdes de fato e de direito X, Y e Z, cujas solucdes A, B
e C sdo adequadas e suficientes para resolucdo do caso em exame. Este agente ministerial
(ou este 0rgdo), ja teve oportunidade de se manifestar sobre iguais questfes (autos n.
101010101), como se vé: “(citar os fundamentos do caso precedente)”. Pelas mesmas
razBes expostas, posiciono-me pelo (in)deferimento.

156 A expressdo, aqui, € tomada na acepgdo habermasiana de agdo com objetivo camuflado, em oposicdo ao
ideal de acdo comunicativa.

172

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

Nada impede que no caso de macica recorréncia a determinado
autoprecedente, de tempos em tempos, acompanhando o dinamismo préoprio do Direito,
seja a manifestacdo-padrdo atualizada e enriquecida com novos argumentos e aportes

doutrinarios e jurisprudenciais.

Observe-se que 0 mesmo que ora se expds pode ser adotado em casos de

autoprecedentes organicos (ou precedente horizontal enddgeno).

A técnica da referenciacdo expressa ao autoprecedente assume especial
importancia nos casos limitrofes, em que o intérprete transita por uma zona cinzenta entre
posicionamentos extremos (por exemplo, conceder ou ndo liberdade provisoria nas
situacOes de fronteira). Ou seja, naquelas decisdes que podem variar de um dia para o
outro, de uma hora a outra, de um estado de espirito para outro, as vezes até, como ja se
disse, “em fungdo do que o intérprete comeu ou deixou de comer no café da manha”.
Assim, a autovinculacdo moral gerada pelo autoprecedente, além de blindar o
jurisdicionado de uma “justi¢a lotérica”, incoerente, dependente da sorte e ndo da técnica,
protege o intérprete de si préprio, de seus lapsos de memoria, de suas flutuacdes

jusfiloséficas ou das alteracGes passageiras em seu estado de espirito.

O grande cuidado que se deve ter é no sentido de ndo utilizar mal o
autoprecedente, transformando-o numa causa de equivocos em fileira. Ou seja, é
fundamental, sempre, a cada nova invocagdo, dar uma boa checada nos termos e na
pertinéncia da manifestacdo-matriz, inclusive abrindo espaco para acompanhar a
evolucdo do Direito. Outro grande cuidado é ndo incorrer no que ja se disse acima: 0

ajuste do caso ao precedente, e ndo o contrario.

4. Concluséo
Pelo exposto, conclui-se que:

1) Como fator de racionalizacao dos servicos especializados em funcéo da
massificacdo de processos, a invocagdo expressa de autoprecedente, além de atender
adequadamente ao dever de fundamentag&o dos pronunciamentos processuais, revela-se
mecanismo gue enaltece a coeréncia, expde a maturidade do entendimento e prestigia a

igualdade de tratamento dos jurisdicionados.
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2) Ao utilizar-se de escrito processual anterior como autoprecedente, para
fins e efeito de fundamentagdo, cumpre ao membro do Ministério Publico, quando
possivel, invoca-lo e referencia-lo expressamente na nova manifestacdo (indicando os
autos processuais onde foi exarado), inclusive através da reproducao literal de seus termos

(citacdo direta).

3) O Ministério Pablico deve criar, estudar e avaliar a criacdo de
ferramentas institucionais que permitam aos 6rgaos de execucdo ministeriais, ressalvadas
as restricdes institucionais, legais e sigilosas de acesso, manter suas manifestaces de
mérito (pareceres, alegacOes finais, arrazoados recursais, ementas, etc.) arquivadas nao
sO em sua base de arquivos pessoal, mas em bancos de dados oficiais, atualizados e

acessiveis ao publico.
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Acdo civil publica e as politicas publicas: o principio da separacao dos

poderes e a clausula da reserva do possivel

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Antonio Joaquim Fernandes Neto, Anténio Sérgio Rocha de
Paula, César Antonio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rodrigo Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Shirley Fenzi Bertdo

1 Exposicéao dos fatos e dos fundamentos

O uso da ac¢do civil publica para se questionar as politicas publicas

constitui tema polémico na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

Tal polémica pode ser sintetizada na seguinte questdo: as decisdes
judiciais determinando a realizacdo de politicas publicas interferem ou ndo no principio

da separacao dos poderes?

Ndo ha& ddvida de que as prestacdes materiais decorrentes dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo dependem dos recursos publicos disponiveis.

Em geral, a concretizacdo desses direitos depende do Legislativo e do Executivo,
sendo certo que muitos autores e magistrados sdo infensos a interferéncia do Judiciario

nessa area por atentar contra o principio da separacdo dos poderes.
Esse entendimento desconsidera o alcance das normas constitucionais sobre
direitos sociais, negando-lhes aplicagdo adequada como principios-condigdo da justica

social.
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Cresce, no entanto, o grupo daqueles que consideram os principios constitucionais
e as normas sobre direitos sociais como fontes de direitos e obrigacdes e admitem a

intervencdo do Judiciario em casos de omissdes inconstitucionais.

Ja decidiu o STF que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta
Magna “ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental
do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).

H& decisBes admitindo a implementacdo de politica publica pelo Judiciario, na
hipGtese de injustificada omissdo do Executivo, bem como a adequacdo da acgdo civil

publica para se questionar as politicas publicas.

N&o é preciso dizer que tais posicionamentos navegam nas aguas daqueles que,
tendo percebido o alcance das normas constitucionais programéticas sobre os direitos
sociais, aplicaram-nas de forma adequada como principios-condicdo da justica social.

Com efeito, o art. 129 da Constituicdo da RepuUblica prevé que sdo funcdes

institucionais do Ministério Publico:

[.]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

Essa norma autoriza o Ministério Pablico a discutir as politicas

publicas, como ensina Hugo Nigro Mazzilli:*®’

A acdo civil pablica ainda se presta para que o Ministério Pablico possa
questionar politicas publicas, quando do zelo para que os Poderes
Publicos e os servigos de relevancia publica observem os direitos
assegurados na Constituicdo. Com certeza ndo poderd o Ministério
Publico pedir ao Poder Judiciario administre no lugar do administrador;

15" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
108.
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contudo, poderd cobrar em juizo a aplicagdo de principios da
Administracdo que possam estar sendo descurados, e, com isso,
restaurar a legalidade.

Isso porque se o Poder Publico é o responsavel pelo dano, diante de sua
conduta omissiva na prestacdo de servico de relevancia pablica, necessario a garantia da
dignidade da pessoa humana, o dever de agir néo € ato discricionario, mas sim vinculado,
porquanto, além de a op¢éo prioritaria pela defesa desse bem ter sido feita pelo legislador
constituinte (minimo existencial), a escolha que cabe ao administrador adotar ¢é a tendente
a alcancar solucdes enquadradas na legalidade, com vistas postas no interesse publico.
Vale dizer: a execucdo do ato administrativo é vinculada a obrigacdo legal imposta ao
Poder Publico.

Nesse caso, 0 magistrado pode exercer o controle do ato administrativo
atuando em conformidade com o principio constitucional de que nenhuma lesdo a direito

pode ser excluida da aprecia¢do do Poder Judiciério.

A alegacdo de falta de recursos financeiros, normalmente destituida de
comprovacao objetiva, ndo é habil a afastar o dever constitucional imposto ao ente

publico de prestar servico de relevancia publica.

Decidiu o Supremo Tribunal Federal que a clausula da reserva do
possivel “ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” (Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Rel. Min. Celso Mello, j. 29.04.2004).

Agindo dessa forma, assume o Judiciario importante papel na

concretizacdo do texto constitucional, sem afrontar o principio da separacdo dos poderes.

Nesse sentido, admitindo a agdo civil pablica como meio adequado para
a imposicdo de comandos ao Poder Executivo, a jurisprudéncia do TIMG caminha a

passos largos. Sendo, vejamos.

Na area da salde, em sucessivos julgados, tem sido determinado o
fornecimento de medicamentos, a realizagdo de procedimentos cirirgicos, o transporte de
doentes e outros servigos (AC n.° 1.0245.06.085649-0/001, 72 CC, Rel. Des. Belizario de
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Lacerda, DJ 08.07.2008; AC n.° 1.0245.04.055387-8/005, Rel. Des. Jarbas Ladeira,
DJ 12.08.2008; AC n.° 1.0245.06.086038-5/001, 82 CC, Rel. Des. Edgard Penna Amorim,
DJ 28.07.2009; AC n.° 1.0433.06.194796-9/002, 22 CC, Rel. Des. Branddo Teixeira,
DJ 04.03.2009; Al n.° 1.0472.07.016094-1/004, 5% CC, Rel. Des. Barros Levenhagen,
52 CC, DJ 22.01.2010).

A 12 Camara Civel, no julgamento do Agravo de Instrumento n.°
213.988-9, relatado pelo Desembargador Péris Peixoto Pena, DJ 20.04.2001, manteve
deciséo liminar restabelecendo a concessao de subvencéo a estabelecimento que presta

atendimento pelo SUS.

No julgamento da Apelacdo Civel n.° 220.891-6, 22 Camara Civel,
relatada pelo Desembargador Pinheiro Lago, j. 06.08.2002, foi determinada a corre¢éo de

irregularidades por meio da realizacdo de obras na cadeia publica.

No julgamento da Apelacdo Civel n.° 280.735-2, relatada pela
Desembargadora Maria Elza, DJ 18.02.2003, a 5* Cémara Civel reconheceu a
legitimidade do Ministério Publico para a agdo civil publica na qual se questionava a
omissdo do Estado no provimento dos cargos da Policia Militar dos Municipios de
Andradas e de Ibitiura, fato esse que vinha comprometendo a seguranca das referidas

localidades.

A 128 Cémara Civel, por sua vez, no julgamento da Apelacdo Civel
n.° 218.556-9, relatada pelo Desembargador Orlando Carvalho, j. 06.11.2001, admitiu,
por maioria, acdo civil publica na qual se pediu a condenacdo do Municipio de Sdo Jodo
Nepomuceno a demarcar, cercar e elaborar o regimento interno de &rea de reserva

bioldgica criada por lei municipal.

A 52 Camara Civel, por sua vez, no julgamento da Apelacdo Civel
n.° 1.0071.04.017784-3/001, relatada pelo Desembargador Mauro Soares de Freitas,
DJ 17.04.2008, manteve sentenca que condenou o Municipio de Boa Esperanca a
construir estacdo de tratamento de esgoto.

De forma idéntica, a 72 Camara Civel, no julgamento do Agravo de
Instrumento n.° 264.792-3, relatado pelo Desembargador Wander Marotta, J.
08.04.2002, confirmou decisdo antecipando a tutela requerida em acéo civil publica para

fins de determinar a imediata interdi¢éo das aguas da Cachoeira Brumado.
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A 32 Camara Civel, no julgamento da Apelacéao Civel n.c
1.0349.03.001.247-1/001, relatada pelo Desembargador Lucas Savio V. Gomes, DJ
02.04.2004, confirmou sentenga que restabelecera o repasse de verbas ao Conselho
Tutelar da Crianca e do Adolescente, as quais haviam sido suspensas pelo Chefe do

Executivo.

A 62 Camara Civel, no julgamento da Apelagdo Civel n.
1.0637.04.022390-0002, relatada pelo Desembargador Manuel Saramago, DJ
20.05.2005, por maioria, determinou o restabelecimento do repasse de verbas
orcamentarias a entidades de interesse social, repasse esse suspenso por ato do Chefe do

Executivo.

Esses precedentes do Tribunal mineiro tém amparo na jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica.

No REsp. n.° 1.090.994-PR, 2 Turma, Rel.2 Min.2 Eliana Calmon,
DJ 21.08.2009, admitiu-se a adequacédo da acéo civil publica para se obrigar municipio a
regulamentar a instalacdo das estacGes de radio base de telefonia celular naquela

localidade.

Em outro julgado, a mesma Turma deu provimento a recurso especial
para que a Administracdo destinasse verba orcamentaria propria para a realizacdo de
obras de recuperacao do solo em prol do meio ambiente. A ementa foi assim redigida:

Administrativo e processo civil — Acdo Civil Publica — Obras de
recuperacdo em prol do meio ambiente — Ato administrativo
discricionario.

1. Na atualidade, a Administracdo publica esta submetida ao império da
lei, inclusive quanto & conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente,
a realizacdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos
extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas raz6es devem observar
critérios de moralidade e razoabilidade.

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do
orcamento verba prépria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido. (REsp. n.° 429.570-GO, 22 Turma, Rel.
Min. Eliana Calmon, DJ 22.03.2004)
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No mesmo sentido, a 22 Turma negou provimento a recurso interposto
contra acordao que condenou o Estado a fornecer equipamentos a hospital universitario
(REsp. n.° 1041197/MS, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 16.09.2009).

Na area de protecao dos direitos da crianca e do adolescente, é também
da 22 Turma a decisdo proferida no REsp. n.° 493.811-SP, Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ 15.03.2004, determinando a inclusdo de verba no préximo orcamento do Municipio
de Santos destinada a implantacdo de servico oficial de auxilio, orientacdo e tratamento
de toxicbmanos, conforme deliberado pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianca

e do Adolescente.

No REsp. n.°510598/SP, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, DJ
13.02.2008, a aludida Turma determinou a matricula e a frequéncia de menores de zero a

seis anos em creche da rede pablica municipal.

Por sua vez, a 12 Turma negou provimento ao REsp. n® 1114012/SC,
Rel.2 Min.2 Denise Arruda, DJ 1.12.2009, para manter decisdo que estabelecia prazo para

gue a Unido e a FUNAI concluam procedimento de demarcacéo de terras indigenas.

A mesma Turma deu provimento ao REsp. n°® 577.836-SC, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 2.02.2005, para reformar decisdo do TJSC que julgara extinta por
impossibilidade juridica do pedido acéo civil pablica na qual se pretendia regularizar o
atendimento médico-cirdrgico prestado pelo Hospital Infantil Joana de Gusmao,
“deixando sem a assisténcia devida aproximadamente 6.600 pacientes infantis, muitos

deles ha quase ano e meio, sob a alegacdo de ndo conseguir vencer a demanda”.

2 Conclusao

APROVADA POR UNANIMIDADE

1. O principio da separacdo dos poderes em relagcdo ao controle dos
gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no Estado Social vem sendo revisto,
sempre que o comportamento omissivo do Poder Executivo estiver impedindo a

efetivacdo de direitos previstos na Lei Fundamental.
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APROVADA POR MAIORIA

2. Embora a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam
da opcdo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato
eletivo, essa liberdade néo se revela absoluta, porquanto a Carta de 1988, ao eleger como
meta central a promocdo do bem-estar do homem, acabou por definir como alvo
prioritario dos gastos publicos aqueles necessarios a garantia de condi¢cbes minimas de
existéncia — 0 minimo existencial —, de maneira que, apenas depois de atingi-lo, é que se

podera discutir a respeito da aplicacdo dos recursos remanescentes.
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Dano moral coletivo

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Antonio Joaquim Fernandes Neto, Anténio Sérgio Rocha de
Paula, César Antonio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rodrigo Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Gisela Potério Santos Saldanha

I Exposicéo dos fatos e dos fundamentos

Nas acdes civis publicas, invocando o precedente do Superior Tribunal
de Justica no REsp. n.° 598.281-MG , algumas decisdes tém negado o pedido de
condenacdo por dano moral coletivo, ao argumento de ndo ser compativel com o dano
moral a ideia da "transindividualidade™ (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da

indivisibilidade da ofensa e da reparacao) da lesao.

O aludido julgado da Corte Federal — REsp n.° 598.281-MG, 12 T., Rel.
p/ ac6rddo Min. Teori Albino Zavascki, j. 02.05.2006 — est4 assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA
VINCULACAO DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE
SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL.
INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE  (INDETERMINABILIDADE
DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA
E DA REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

182

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

De acordo com o Ministro Teori Zavascki, Relator para o acordao, so
haveria dano moral coletivo se o bem ofendido tivesse valor afetivo ou sentimental para

determinado individuo, verbis:

O dano ambiental ou ecoldgico pode, em tese, acarretar também
dano moral — como, por exemplo, na hipétese de destruicdo de
arvore plantada por antepassado de determinado individuo, para
guem a planta teria, por essa razdo, grande valor afetivo.

Por tal razdo, o referido Ministro concluiu pela impossibilidade de
indenizacdo do dano moral coletivo em razdo da indeterminabilidade do sujeito passivo
e da indivisibilidade da ofensa. O que significa dizer que, em caso de desmatamento —
para usar o exemplo dado no acérddo —, s6 poderiamos cogitar de indenizacdo por dano
extrapatrimonial coletivo se as arvores cortadas tivessem valor afetivo para determinados

individuos.

Com a devida vénia, a aludida ementa ndo faz justica aos votos

minoritarios proferidos no aludido julgado.

E que tanto o Relator, Ministro Luiz Fux, quanto o Ministro José
Delgado, em substanciosos votos, divergiram admitindo expressamente a possibilidade

de indenizagdo do dano moral coletivo. O voto do primeiro sugeriu a seguinte ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE.
DANO MATERIAL E MORAL. ART. 1° DA LEI 7347/85.

1. Oart. 1°da Lei 7347/85 dispde: "Regem-se pelas disposi¢des
desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio ambiente;

Il - ao consumidor;

Il - a bens e direitos de valor artistico. estético. historico.
turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragcdo da ordem econémica."

2. O meio ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel
para a humanidade, tendo por isso alcancado a eminéncia de
garantia constitucional.

3. O advento do novel ordenamento constitucional - no que
concerne a protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a
barreira do individuo para abranger o dano extrapatrimonial a
pessoa juridica e a coletividade.
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4. No que pertine a possibilidade de reparagéo por dano moral a
interesses difusos como soi ser o0 meio ambiente amparam-na o
art. 1° da Lei da Acéo Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC.

5. Com efeito, 0 meio ambiente integra inegavelmente a categoria
de interesse difuso, posto inapropriavel uti singuli.
Consectariamente, a sua lesdo, caracterizada pela diminuicao da
qualidade de vida da populacdo, pelo desequilibrio ecolégico,
pela lesdo a um determinado espaco protegido, acarreta
incOmodos fisicos ou lesBes a salde da coletividade, revelando
atuar ilicito contra o patriménio ambiental, constitucionalmente
protegido.

6. Deveras, os fenbmenos, analisados sob o0 aspecto da
repercussdo fisica ao ser humano e aos demais elementos do meio
ambiente constituem dano patrimonial ambiental.

7. O dano moral ambiental caracterizar-se-a quando, além dessa
repercussao fisica no patriménio ambiental, sucede ofensa ao
sentimento difuso ou coletivo - v.g.: 0 dano causado a uma
paisagem causa impacto no sentimento da comunidade de
determinada regido, quer como Vv.g; a supressao de certas arvores
na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro
urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental
ndo estd umbilicalmente ligado a repercussdo fisica no meio
ambiente, mas, ao revés, relacionado a transgressdo do
sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento da
comunidade, ou do grupo social, diante de determinada lesdo
ambiental.

9. Destarte, ndo se pode olvidar que o meio ambiente pertence a
todos, porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este
direito, erigindo-o como um bem de uso comum do povo. Desta
sorte, em se tratando de protecdo ao meio ambiente, podem co-
existir o dano patrimonial e o dano moral, interpretacdo que
prestigia a real exegese da Constituicdo em favor de um ambiente
sadio e equilibrado.

10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei n. 8.884/94 introduziu
alteracdo na LACP, segundo a qual passou restou expresso que a
acdo civil pablica objetiva a responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados a quaisquer dos valores transindividuais
de que cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constituicdo de 1988, ha duas esferas
de reparacdo: a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de
o0 cidaddo responder pelo dano patrimonial causado e também,
cumulativamente, pelo dano moral, um independente do outro.
12. Recurso especial provido para condenar os recorridos ao
pagamento de dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada
contra 0 meio ambiente, nos termos em que fixado na sentenca.
(fls. 381/382)
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A Ministra Eliana Calmon, embora tenha admitido a possibilidade, em
tese, de condenacdo por dano moral coletivo, no caso concreto ndo vislumbrou tal
ocorréncia, ao argumento de que “no aspecto extrapatrimonial, ndo se procurou
evidenciar a efetiva existéncia do dano coletivo e difuso, restando a questdo indefinida
pelas instancias ordinarias, pois a r. sentenca nao identificou objetivamente tal tipo de
dano (coletivo e difuso), responsabilizando os réus pelo descaso e ilicitude das condutas

(o que implicaria em dupla condenagdo)”.
A questdo suscita controvérsia no Superior Tribunal de Justica.

A 12 Turma, no REsp. n.° 821.891-RS, Rel. Min. Luiz Fux, J.
08.04.2008 e no REsp. n.° 971.844-RS, Rel. Min. Teori Zavascki, J.
03.12.2009 reafirmou o primeiro posicionamento — da ndo indeniza¢do do dano moral

coletivo, salvo comprovacao de efetivo prejuizo.

No entanto, a 22 Turma, em julgado recente — REsp. n. 1.057.274-
RS, Rel.2Min.2 Eliana Calmon, j. 01.12.2009 — divergiu para concluir pela desnecessidade
de comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico na caracterizacdo do dano

extrapatrimonial coletivo.
Afirmou a culta Relatora:

N&o aceito a conclusdo da 1% Turma, por entender ndo ser
essencial a caracterizacdo do dano extrapatrimonial coletivo
prova de que houve dor, sentimento, lesdo psiquica.

De acordo com o citado acérdao, o dano moral coletivo é passivel de comprovacédo
pela presenca de prejuizo & imagem e & moral coletiva dos individuos enquanto sintese
das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma mesma relagéo

juridica-base.

Em seu substancioso voto, a Ministra Eliana Calmon, apés ressaltar a
impropriedade da denominacao dano moral coletivo — por trazer consigo, indevidamente,
discussoes relativas a propria consecucao do dano moral no seu aspecto individual (apud
Leonardo Roscoe Bessa, Dano moral coletivo, p. 124) —, fez consideracgdes valiosas sobre
a matéria, verbis:

[...]

As relac@es juridicas caminham para uma massificagéo e a leséo
aos interesses de massa ndo podem ficar sem reparagéo, sob pena
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de criar-se litigiosidade contida que levara ao fracasso do direito
como forma de prevenir e reparar os conflitos sociais. A
reparacao civil segue em seu processo de evolucdo iniciado com
a negacdo do direito a reparacdo do dano moral puro para a
previsdo de reparacdo de dano a interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, ao lado do ja consagrado direito a
reparacdo pelo dano moral sofrido pelo individuo e pela pessoa
juridica (cf. Sumula 227/STJ).

]

O dano extrapatrimonial deve ser averiguado de acordo com as
caracteristicas préprias aos interesses difusos e coletivos,
distanciando-se quanto aos caracteres proprios das pessoas fisicas
que compdem determinada coletividade ou grupo determinado ou
indeterminado de pessoas, sem olvidar que é a confluéncia dos
valores que d&o singularidade ao valor coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade
do grupo ou coletividade enquanto realidade massificada, que a
cada dia mais reclama solucdes juridicas para sua protecdo. E
evidente que uma coletividade de indios pode sofrer ofensa a
honra, a sua dignidade, a sua boa reputacdo, a sua histdria,
costume e tradicdes. Isso ndo importa exigir que a coletividade
sinta a dor, a repulsa, a indignacdo tal qual fosse um individuo
isolado. Estas decorrem do sentimento coletivo de participar de
determinado grupo ou coletividade, relacionando a proépria
individualidade a ideia do coletivo.

A reparacdo dessa lesdo tem assento constitucional, uma vez que a
indenizacéo pelo dano extrapatrimonial, prevista no inciso X do art. 5° da CF, ndo est4
restrita ao pretium doloris, mas abrange qualquer ofensa ao nome, a imagem, a honra,
etc., abrangendo ndo apenas a pessoa natural, mas as pessoas juridicas (Sumula n.° 227

do STJ) e a coletividade, em razdo da ndo vedacao desse dispositivo.
O art. 1°da Lei n.° 7.347/85 estabelece:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da
acao popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

I11 —a ordem urbanistica;

IV — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico;

V - por infracdo da ordem econdmica e da economia popular;
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VI - a ordem urbanistica.

A lei brasileira, de forma avangada, “possibilitou a tutela jurisdicional
desses direitos difusos e, assim o fazendo, instrumentalizou a reparabilidade do dano
extrapatrimonial coletivo, como categoria equiparada ao direito da personalidade. Neste
sentido, a posi¢ao de Limongi Franga propde o seguinte conceito: ‘dano moral ¢ aquele
que, direta ou indiretamente, a pessoa, fisica ou juridica, bem assim a coletividade, sofre
no aspecto ndo econdmico do seus bens juridicos’, como adverte 0 magistério do

Professor José Rubens Morato Leite.1%8

O dano moral difuso se assenta exatamente na agressao a bens e valores juridicos

que sao inerentes a toda a coletividade de forma indivisivel.

Nesse sentido, ha precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,

na area do consumidor, admitindo a condenagdo por dano extrapatrimonial coletivo

decorrente: a) da propaganda enganosa (AC n. 1.0702.029297-6/001,
152 CC, Rel. Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes, DJ 01.08.2006); b) da venda
de combustivel adulterado (AC n. 1.0702.03.089917-4/001, 122
CC, Rel. Des. Domingos Coelho, J- 26.03.2008; AC n.

1.0702.03.103480-5/001, 22 CC, Rel. Des. Branddo Teixeira, j. 22.07.2008); c) da
deficiéncia na prestacdo do servico de fornecimento de energia elétrica (AC
1.0657.000926-8/001, 13 CC, Rel. Des. Adilson Lamounier, j. 17.04.2008).

Il Concluséo

1 - O dano moral coletivo — entendido como o transindividual, que atinge uma classe
especifica ou ndo de pessoas — caracteriza-se quando sucede ofensa a bem juridico néo

patrimonial da sociedade.

2 - E desnecesséaria a vinculacio do referido dano a nogao de dor e sofrimento psiquico

de carater individual.

1% MORATO LEITE, José Rubens. Dano extrapatrimonial ou moral ambiental e sua perspectiva no
Direito Brasileiro. Apud MILARE, Edis e outros. A¢&o Civil Plblica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. S&o
Paulo: RT, 2001, p. 432.
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Improbidade administrativa: a indisponibilidade de bens e a

desnecessidade da prova de dilapidagao

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Anténio Joaquim Fernandes Neto, Antdnio Sérgio Rocha de
Paula, César Antdnio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire

Vieira, Rodrigo Cangado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertéo

Tese apresentada por: Nedens Ulisses Freire Vieira

I Exposicao dos fatos e dos fundamentos

Discute-se, nas a¢Oes de improbidade administrativa, se o deferimento

do pedido liminar de indisponibilidade de bens exige ou ndo a prova de dilapidacéo.

O tema desperta controvérsia e, diante da relevancia da medida para a

efetividade do processo, passamos a analisar a questao.

Essa medida cautelar em caso de pratica de ato de improbidade

administrativa tem previsdo constitucional:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel. (art. 37, 8 4°, da CF, grifo nosso)

A Lei n.° 8.429/92 dividiu os atos de improbidade administrativa em
trés categorias: aqueles que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), os que causam

prejuizo ao erério (art. 10) e 0s que atentam contra os principios da Administracao Publica
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(art. 11). Nas trés hipoteses, a lei prevé, além de outras san¢Ges, como cominagéo, 0
ressarcimento integral do dano e o pagamento de multa civil (equivalente a trés vezes o
acréscimo patrimonial, duas vezes o valor do dano e cem vezes a remuneragdo percebida
pelo agente), sendo certo que, nos dois primeiros casos (arts. 9° e 10), a norma
também prevé a perda de bens e de valores acrescidos ilicitamente (art. 12, 1, Il e
).

Da leitura atenta dos dispositivos citados, observa-se que a repercussao
patrimonial do ilicito ndo esta restrita ao ressarcimento integral, implicando também a
perda do acréscimo recebido pelo agente e a imposicdo de multa civil de valor
consideravel.

Dai a providéncia, prevista no art. 16 da citada lei, de sequestro dos
bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patrimdnio pablico, com o objetivo de assegurar o ressarcimento dos prejuizos, buscado
na acdo principal.

Essa providéncia cautelar devera atingir todos os bens do autor do
ilicito, mesmo os adquiridos anteriormente ao fato, pois, como bem lembra o magistério

de Fabio Osorio:

[..]

O que se deve garantir é o integral ressarcimento ao erario. Assim, o
patrimdnio do réu da acdo de improbidade fica, desde logo, sujeito as
restricdes do art. 37, paragrafo 4°, da Magna Carta, pouco importando,
nesse campo a origem licita dos bens. Trata-se de execucdo patrimonial
decorrente de divida por ato ilicito. Prepondera, aqui, a analise do
requisito da fumaga do bom direito. Se a pretensao do autor da “actio”
se mostra plausivel, calcada em elementos solidos, com perspectiva
concreta de procedéncia e imposi¢ao das sanc@es do art. 37, paragrafo
4° da Carta Constitucional, a consequiéncia juridica adequada, desde
logo, é a indisponibilidade patrimonial e posterior sequestro dos
bens.%°

159 OSORIO, Fébio. Improbidade administrativa. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 241.
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Prova disso é que o § 2° do citado art. 16 autoriza, também, o pedido de
investigacdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancérias e aplicacdes financeiras
mantidas no exterior pelo indiciado, nos termos da lei e dos tratados internacionais. Dai
a conclusao de que a preocupacao do legislador é com o ressarcimento do dano antes que

0 agente publico comece a dilapidar seu patriménio.

O perigo da demora, portanto, na acdo de improbidade administrativa,
emerge “dos proprios termos da inicial, da gravidade dos fatos, do montante, em tese, dos
prejuizos causados ao erario. A indisponibilidade patrimonial € medida obrigatoria, pois
traduz consequéncia do processamento da agéo, forte no art. 37, 8 4° da Constituicdo

Federal”, como conclui o autor ja citado.'®°

Essa medida, porém, ndo exige a prévia indicacio dos bens. E preciso diferenciar
as duas hipoteses de provimento acautelatério previstas na Lei n.° 8.429/92: na
indisponibilidade (art. 7°), a constricdo recai, de regra, sobre todo o patriménio do
atingido, e o proprietario mantém a posse de seus bens; no sequestro, implicando a
individualizacdo dos bens sujeitos a constricdo judicial, tem-se medida mais drastica, por

importar na apreensdo desses bens.

A indisponibilidade recaird sobre tantos bens do patriménio do réu

quantos forem necessarios para o integral ressarcimento do dano causado.

Desnecessaria, portanto, a prova de que o réu esteja dilapidando o seu

patrimdnio. A lei ndo faz essa exigéncia.

Se hé indicios aparentes, que possam expressar uma transgressao, 0
interesse publico recomenda a sua averiguacdo, e, para tanto, deve ser acautelado, pela

eficacia do processo.

No mesmo sentido inclinou-se a jurisprudéncia majoritaria do

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

DESNECESSIDADE DE NOTIFICACAO PREVIA PARA FIM DE
PEDIDO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS EM SEDE DE ACAO
CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

160 OSORIO, Fabio. Improbidade administrativa. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 241.
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INTERPRETACAO  SISTEMATICA DO  MICROSISTEMA
PROCESSUAL DE TUTELA COLETIVA.

O microssistema de tutela processual coletiva (art. 7° da Lei n.

8.429/92 cumulado com o art. 12 da Lei n. 7.347/85), por forca da
relevancia do direito tutelado conjugado com risco de grave leséo,
admite e legitima, na hipdtese de lesdo ao patrimonio puablico, por
quebra do dever de probidade administrativa, que o juiz, a requerimento
do Ministério Publico, adote, com intuito acautelatorio, medida de
indisponibilidade dos bens dos agentes publicos na acédo civil publica
por ato de improbidade administrativa, para assegurar, de modo
adequado e eficaz, o integral e completo ressarcimento do dano em
favor do erario, independentemente de justificacdo prévia. A garantia
constitucional a liberdade dos bens cede a necessidade de garantia da
efetividade das decisdes jurisdicionais, principalmente em se tratando
de hipoteses de improbidade administrativa, uma vez que o risco de
prejuizo ao erario atinge ndo s6 a administracdo, como toda a
coletividade, em face da sua natureza. Destarte, ndo ha que se falar que
a decisdo recorrida é nula por macula a regra do art. 17 da Lei n,
8.429/92, paragrafo 7°. O inquérito civil pablico ndo se confunde com
0 inquérito penal pablico, dai que ndo se pode aplicar aquele as regras
deste. Ademais, a lei de improbidade administrativa ndo possui natureza
juridica de direito penal, por isso que suas san¢des sdo administrativas,
e ndo penais. Dado a esses aspectos, causa estranheza - por esdrixula -
a alegacdo de nulidade do ato investigatério formulado pelo Ministério
Publico no inquérito civil puablico. O inquérito civil é mera peca
informativa, destinada apenas a colher elementos que venham a indicar
a necessidade ou ndo de ajuizar acdo civil pablica. Nao constitui prova
exclusiva e inequivoca dos atos imputados aos investigandos, podendo
ser questionado, amplamente, em juizo. Ademais, se admitida a tese dos
recorrentes de que o Ministério Publico ndo pode realizar ato
investigatorio na esfera civil, quem as realizaria? A Policia Judiciaria?
Criar-se-ia, assim, uma nova competéncia para Policia Judiciaria:
investigagdo de infragBes administrativas e civis ligadas a improbidade.
O que me parece um absurdo! A auto-executoriedade do inquérito civil
publico outorga ao Ministério Publico o poder de realizar as diligéncias
investigativas sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario.
(AlI'n.°1.0140.04.910578-0/001, Rel. Des. Maria Elza, DJ
11.03.2005)

ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
FRAUDE EM PROCESSO LICITATORIO - INDISPONIBILIDADE
DE BENS - REQUISITOS. Estando presentes, pelo menos
provisoriamente, o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora”,
requisitos indispensaveis a concessdo da liminar, de modo a se
caracterizar a plausibilidade aparente da pretensdo aviada, revela-se
prudente o seu deferimento, de modo a assegurar a efetividade da
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prestacdo jurisdicional reclamada. (Al n.° 1.0280.08.026335-1/003,
Rel. Des. Edilson Fernandes, DJ 24.07.2009)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BLOQUEIO DE BENS. MEDIDA
EXCEPCIONAL. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS.
DEFERIMENTO.

Os fortes indicios de fraude no procedimento de licitacdo - apurados em
regular investigacdo criminal - autorizam o bloqueio de bens do
ordenador de despesas responsavel pelo eventual prejuizo suportado
pelo erario. A possibilidade de o réu criar meios para embaracar
eventual cumprimento da condenagdo justifica a decretacdo da

indisponibilidade de bens. Recurso conhecido e provido. (Al
n.° 1.0418.08.015013-3/001, Rel.?2 Des.? Albergaria Costa, DJ
14.08.2009)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATA(}AO DE
ASSESSORES FICTICIAMENTE. LESAO AO ERARIO. LIMINAR.
-Se vereadores contratam ficticiamente assessores apropriando-se da
maior parte de seus proventos causando dano ao eréario, incensuravel é
a decisdo que decreta a indisponibilidade de seus bens imdéveis, bem
como a quebra de seus sigilos financeiros e fiscais.

- N&o possuindo alguns vereadores bens imdveis para responder pelos
danos causados ao erario, necessario se torna a ampliacdo de referida
indisponibilidade para que a mesma também recaia sobre seus bens

moveis a fim de que a prestacdo jurisdicional de complete. (Al
n.° 1.0342.04.052550-9/002, Rel. Des. Belizario de Lacerda, DJ
06.12.2007)

No mesmo sentido: TIMG — Al n.° 1.0016.04.035400-9/002, Rel. Des.

Edilson Fernandes, DJ 25.02.2005; Al n.° 1.0000.00.352837-9/000; Al
n.° 1.0518.03.055767-3/001, Rel. Des. Maria Elza, DJ 28.09.2004; Aln?
1.0362.08.093751-3/001, Rel. Des. Mauro Soares de Freitas, DJ 11.08.2009; Al n°
1.0411.08.037405-0/001, Rel. Des. Audebert Delage, DJ 20.08.2008; Al n?°

1.0352.07.039318-1/002, Rel. Des. Manuel Saramago, DJ 2.12.2008.

Ha precedentes do Superior Tribunal de Justica no mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS. DECRETACAO. REQUISITOS.
ART. 7° DA LEI 8.429/1992.

1. Cuidam os autos de Ac¢édo Civil Publica movida pelo Ministério
PUblico Federal no Estado do Maranhdo contra a ora recorrida e outros,
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em virtude de suposta improbidade administrativa em operag0es
envolvendo recursos do Fundef e do Pnae.

2. Aindisponibilidade dos bens é medida de cautela que visa a assegurar
a indenizacdo aos cofres publicos, sendo necessaria, para respalda-la, a
existéncia de fortes indicios de responsabilidade na pratica de ato de
improbidade que cause dano ao Erario (fumus boni iuris).

3. Tal medida ndo esta condicionada a comprovacdo de que 0s réus
estejam dilapidando seu patrimonio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo
em vista que o periculum in mora esta implicito no comando

legal. Precedente do STJ.

4. Recurso Especial provido. (REsp. n.° 1115452/MA, 22 Turma, Rel.
Min. Herman Benjamin, j. 06.04.2010)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DILAPIDACAO DOS BENS.
RECEIO DO JULGADOR. SUMULA 7/STJ. INVIABILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL E DA CAUTELAR VINCULADA.

| - Para se aferir se presentes ou ndo as condi¢cdes que permitiram a
decretacdo da indisponibilidade de bens do requerente, inevitavel seria
o revolvimento do panorama probatério, o que é vedado a teor da
Stmula 7 do Tribunal Superior.

Il - A indisponibilidade dos bens ndo é indicada somente para 0s casos
de existirem sinais de dilapidacdo dos bens que seriam usados para
pagamento de futura indenizacao, mas também nas hip6teses em que o
julgador, a seu critério, avaliando as circunstancias e os elementos
constantes dos autos, demonstra receio a que 0s bens sejam desviados
dificultando eventual ressarcimento.

Il - Neste panorama, para avaliar o baldrame em que foi esteiada a
convicgdo do julgador pelo "receio™ em desfavor da integridade de
futura indenizacdo, faz-se impositivo revolver os elementos utilizados
para atingir o convencimento demonstrado, o que é insusceptivel no
ambito do recurso especial, inviabilizando a cautelar vinculada a tal
recurso.

IV - A indisponibilidade recaira sobre tantos bens quantos forem
necessarios ao ressarcimento do dano resultante do enriquecimento
ilicito, ainda que adquiridos anteriormente ao suposto ato de
improbidade. Também por este viés faz-se de rigor 0 exame do conjunto
probatdério para aquilatar tal incidéncia. Precedente: REsp n°
401.536/MG, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 06/02/2006, p. 198.

V - Agravo regimental improvido. (AgRg na MC 11139-SP, 12
Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, j. 14.03.2006 — grifo nosso)
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ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL
PUBLICA — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DANO AO
ERARIO - DESVIO DE DINHEIRO PUBLICO - EMISSAO DE
CHEQUE DA CAMARA LEGISLATIVA A EMPRESA
INEXISTENTE - MEDIDAS LIMINARES - PERICULUM IN
MORA E FUMUS BONI IURIS.

1 - O provimento cautelar para indisponibilidade de bens, de que trata
0 7° da Lei de Improbidade Administrativa, exige fortes indicios de
responsabilidade do agente na consecucao do ato improbo, em especial
nas condutas que causem dano material ao Erario.

2 - Comprovados fatos que, em tese, séo tipificados como atos de
improbidade e de autoria calcada em fortes indicios, em avancada
apuracdo, pode-se estabelecer um juizo de probabilidade que autoriza
certas providéncias acautelatorias.

3 - Demonstrado e até apurado o quantitativo de dano ao erario,
oriundos dos atos de improbidade, hd& em favor do autor das
providéncias, o MP, fumus boni iuris.

4. Embora eventual, é provavel a dilapidacdo patrimonial dos
envolvidos nos fatos em apuracéo, restando evidenciada a circunstancia
do periculum in mora.

5. A indisponibilidade de bens e a busca e apreensdo de documentos,
como medidas cautelares, prescindem de contraditério antecedente.

6 - Recurso especial conhecido e provido em parte. (REsp. n.c
1.134.638-MT, 22 Turma, Rel.2 Min.2 Eliana Calmon, J.
27.10.2009)

Il Concluséo

Nas acOes de improbidade administrativa, a indisponibilidade cautelar
dos bens é medida obrigatoria, de correndo de expressa dicgdo constitucional e legal,

diante da presungdo do “periculum in mora” do desvio de bens.
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A lei de improbidade administrativa como instrumento para a perda

da funcéo publica e o equivoco do fracionamento da competéncia

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Antdnio Joaquim Fernandes Neto, Antdnio Sérgio Rocha de
Paula, César Antdnio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Rodrigo Cancado

Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertéo.

Tese apresentada por: Luiz Carlos Teles de Castro

1 Exposicao dos fatos e dos fundamentos

A lei de improbidade administrativa, como é conhecida a Lei n°
8.429/92, veio para dar cumprimento ao preceito estatuido no artigo 37, § 4° da

Constitui¢do da Republica.

O ato de improbidade ¢ cometido pelos “agentes publicos”, assim

definidos no art. 2° da Lei n°® 8.429/92:

Art. 2°. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratagéo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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Segundo o que se extrai da licdo sempre esclarecedora de Emerson
Garcia e Rogério Pacheco Alves, [...] “a concepgdo de agente publico nao foi construida
sob uma perspectiva meramente funcional, sendo definido o sujeito ativo a partir da
identificacdo do sujeito passivo dos atos de improbidade, havendo um nitido

entrelacamento entre as duas nogdes”?.,

Com isso, conclui-se que, em verdade, ndo Sd0 apenas 0S agentes
publicos que estdo sujeitos as sanc¢des da lei de improbidade, mas também aquelas pessoas
fisicas que possuam algum vinculo com as entidades que recebam qualquer montante do
erério, conforme expressamente consignado na parte final do art. 2° (nas entidades

mencionadas no artigo anterior).

Observa-se, portanto, que a concep¢do de agente publico dada pelo art.
2° da Lei n° 8.429/92 é extremamente abrangente, estando enquadrados em tal categoria,
sem davida, Promotores de Justica, Procuradores de Justica, Procuradores da Republica,
Juizes, Desembargadores, Ministros dos Tribunais Superiores, Conselheiros e Ministros
dos Tribunais de Contas, conforme, inclusive, asseveram os mestres Emerson Garcia e

Rogério Pacheco Alves.

No mesmo diapasdo, ensina Paulo Mascarenhas:

Quem sdo, afinal, os agentes publicos de que fala a lei? Este art.
2° conceitua e define como agente publico quem exerce, mesmo
que de forma transitéria e sem remuneracdo, por elei¢do
(Prefeitos, Governadores de Estado e do Distrito Federal,
Deputados Federais, Distritais, Estaduais e Senadores e o0
Presidente da Republica), nomeacdo (Ministros de Estado,
Secretarios Estaduais e Distritais, Secretarios Municipais,
servidores concursados), designacdo, contratacdo (nos casos
expressamente permitidos em lei) ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nos

161 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa, Lumen Juris, 22 ed., p.
234/235.
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Poderes (Executivo, legislativo e Judiciario) da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorios, de
empresa incorporada, a qualquer titulo, ao patriménio pablico ou
de entidades descritas e caracterizadas no artigo anterior.%?

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho € estabelecer um
paralelo entre a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) e as leis especificas

de cada categoria antes mencionada, que asseguram aos seus membros a vitaliciedade.

Ora, uma vez adquirida a vitaliciedade, o agente por ela alcangado
podera perder o cargo somente por forca de sentenca judicial transitada em julgado. Por
esse motivo, é de se convir, necessaria uma analise a respeito da possibilidade de o juizo
monocratico, competente para julgar as acfes de improbidade, aplicar a sancéo de perda

do cargo aqueles agentes.

De fato, assim preceitua o art. 12 da Lei n°® 8.429/92:

Art. 12. Independentemente das sancGes penais, civis e
administrativas, previstas na legislagdo especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes:

I — na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da func¢ao publica, [...];

Il — na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se
concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, [...];

Il — na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da funcéo publica, [...]. (grifo nosso)

Nota-se, assim, que a perda da funcdo publica constitui sancdo a ser
aplicada em todas as hipéteses de cometimento da improbidade administrativa, ndo

obstante o § 4° do art. 37 da Constituicdo da Republica utilize a expressao “gradagdo” e

162 MASCARENHAS, Paulo. Improbidade administrativa e crime de responsabilidade de prefeito. Leme
Editora de Direito, 1999, p. 18.
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0 paragrafo Unico do art. 12 da Lei n° 8.429/92 estabeleca que, “na fixagdo das penas
previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o

proveito patrimonial obtido pelo agente”.

Ocorre, contudo, que tanto o Ministério Publico Estadual quanto o
Federal sdo disciplinados por suas respectivas leis organicas (Lei Complementar n® 75/93
e Lei n®8.625/93). No que diz respeito aos integrantes do Ministério Publico Estadual, o
art. 38, 88 1°e 2°, da Lei n° 8.625/93 estabelece que eles poderéo perder o cargo somente
por forca de deciséo proferida em acdo civil, a ser julgada pelo Tribunal de Justica local,

nos casos de “pratica de crime incompativel com o exercicio do cargo”, “exercicio da

advocacia” e “abandono de cargo por prazo superior a 30 (trinta) dias corridos”.

Por outro lado, a Emenda Constitucional n® 45/2004, ao alterar o art.
125, 88 4° e 5°, da Constitui¢do da Republica, determinou que a competéncia para decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas cabe ao Tribunal
de Justica Militar dos Estados.

Art. 125..]

8§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares,
definidos em lei, cabendo tribunal competente decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacéo das pracas.
(ANTIGA REDACAO)

8§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar o0s
militares dos Estados nos crimes militares definidos em lei e as
acoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada
a competéncia do Tribunal do Juri quando a vitima for civil,
cabendo tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduacdo das pracas. (NOVA
REDACAO)

Da mesma forma os magistrados vitalicios: Ou seja, estabelece o art. 26
da Lei Complementar n°® 35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional) que estes

perderdo o cargo tdo s6 em “acdo penal por crime comum ou de responsabilidade”; e em
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procedimento administrativo nas hipoteses de: a) “exercicio, ainda que em
disponibilidade, de qualquer outra fungéo, salvo um cargo de magistério superior, publico
ou privado”; b) “recebimento, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, de percentagens
ou custas nos processos sujeitos a seu despacho e julgamento™; c) “exercicio de atividade

politico-partidaria™.

Ja o artigo 27 da mesma lei determina que a sangdo de perda do cargo
sera aplicada em procedimento instaurado no tribunal a que pertenca ou esteja

subordinado o magistrado.

Observa-se, portanto, que, em verdade, trata-se de um foro por
prerrogativa de funcao para essas categorias de servidores publicos, inclusive o Policial
Militar, que foi algcado a um patamar que nem mesmo os Prefeitos Municipais lograram

alcangar com a Lei n® 10.628/2002, declarada inconstitucional pelo STF.

O fato é que, a rigor, essas categorias de agentes publicos (Juizes,
Promotores de Justica, Procuradores de Justica, Procuradores da Republica, Militares
Estaduais) adquiriram um foro por prerrogativa de funcéo, na medida em que as suas leis
especificas, assim como o art. 125, e 88, da Constituicdo da Republica (no caso dos
militares), determinam a competéncia originaria dos respectivos tribunais no que diga

respeito a julgar os casos que podem resultar em perda do cargo.

Reforga esse entendimento a deciséo proferida, em primeiro grau, no
processo n° 1.0024.08.134707-2/001, em que o douto Magistrado, ao receber uma inicial

de acdo de improbidade, fez a seguinte ressalva:

Cuida-se de acdo civil pablica por atos de improbidade
administrativa, que, como sobejamente se sabe, pode ser ajuizada
contra qualquer agente publico, inclusive promotores de justica
e magistrados, e cuja competéncia é afeta a este Juizo da Fazenda
Publica Estadual.
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Com efeito, os membros do Ministério Publico ndo estardo
sujeitos a pena de perda da fungdo publica prevista no art. 12 da
Lei n. 8.429/92, pois, sendo a vitaliciedade uma prerrogativa do
agente ministerial, o legislador infraconstitucional estabeleceu
expressamente os casos que implicam a perda do seu cargo.

Entretanto, ndo ha qualquer Gbice a que um promotor de justica
seja processado por ato de improbidade administrativa, com
espeque na Lei n. 8.429/92, e, em caso de punicgdo, sejam-lhe
aplicadas as demais sancdes, notadamente porque o seu art. 2°, ao
dar a definicdo de agente publico, estatuiu que se sujeitara aos
efeitos da lei qualquer pessoa que ocupe mandato, cargo,
emprego ou funcdo em uma das entidades listadas no art. 1°, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracao, e seja qual for a forma
de investidura (eleicdo, nomeacdo, contratacdo, designacao etc.).

Portanto, extrai-se dessa decisdo, claramente, que hd uma tendéncia em
ndo se acolher a agdo de improbidade administrativa como instrumento capaz de impor a
perda do cargo a determinadas categorias de servidores publicos, como, no caso,
Promotor de Justica e Juiz de Direito, conforme deixou consignado o eminente

Magistrado prolator da decisdo interlocutéria antes transcrita.

Ndo bastasse isso, restou patente que o objetivo é fracionar a
competéncia, ou seja, a acdo de improbidade administrativa é recebida mas entre as
san¢Oes que dela concretamente podem decorrer ndo se inclui a perda do cargo, pois essa
san¢do cabera exclusivamente ao Tribunal de Justica, tendo-se em vista a previsao

insculpida na lei especifica daquela categoria de servidor publico.

Entretanto, quando se ajuiza uma acdo civil pablica por ato de
improbidade administrativa, a toda evidéncia, o objetivo é a aplicacdo das penas previstas
na legislacdo de regéncia em sua totalidade. N&o se cogita da hipotese de exclusdo de uma
das sancOes possiveis, como 0 é a perda do cargo, especialmente porque o ato de
improbidade pode ser daqueles que ndo permitem ao juiz contemporizar na dosagem da

sancao.

N&o obstante esteja prevista a possibilidade de “gradagdo” da pena

(como consta na Carta Maior, art. 37, 8 4° CR), e a de fixagdo da pena com base na
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extensdo do dano causado (como consta na LIA, art. 12, paragrafo unico), o que desagua
no entendimento de que a pena ndo deve ser aplicada cumulativamente, a verdade é que
essa faculdade que é dada ao juiz s6 se materializa ap6s a tramitacdo do feito, no ato da
prolacdo da sentenca. Desse modo, quando a acao € intentada, espera-se que o0 réu esteja

sujeito também a sancdo de perda do cargo.

O nosso Egrégio Sodalicio, por seu turno, chancelou a decisdo

163

proferida™®°, e 0 acdrdéo ficou assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA -
PROMOTOR DE JUSTICA - PERDA DA FUNQAO PUBLICA
- NAO CABIMENTO - RECURSO NAO PROVIDO. "Os casos
de perda da funcdo publica de membros do Ministério Publico e
Magistratura encontram-se expressamente delineadas pelas Leis
Complementares n. 8.625/93 e 35/79, respectivamente, nelas nio
se incluindo os casos de improbidade administrativa". (AGRAVO
DE INSTRUMENTO N° 1.0024.08.134707-2/002 - COMARCA
DE BELO HORIZONTE - Rel. Des. Alvim Soares — Data do
Julgamento: 04.08.2009 — 72 Camara Civel — TIMG)

Entretanto, é de se convir, essa discussdo ndo constitui uma novidade
propriamente dita. Tanto assim que, recente julgamento do Tribunal de Justica de Sao
Paulo em acdo civil publica por improbidade, Processo n® 071.576-0/2-00, houve a
condenacéo dos Procuradores de Justica do Estado de Sdo Paulo Artur Pagliusi Gonzaga
e Roberto Freiria Estevdo em perda da funcdo publica, pagamento de indenizacdo por
danos morais e materiais, além de multa civil correspondente a vinte vezes o valor dos

seus vencimentos.

O mesmo posicionamento ndo foi adotado pelo Tribunal de Justica
mineiro com relagéo aos policiais militares, o qual apontou o Tribunal de Justica Militar

como Orgdo competente para processamento e julgamento das agdes de improbidade

163 No processo n° 1.0024.08.134707-2/001, referido na pagina 06
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ajuizadas contra os militares, tendo-se em vista a determinacgéo constitucional que atribuiu

a competéncia da Corte Militar Estadual para impor a perda do cargo.

Nas vezes em que foi chamado a se pronunciar a respeito desse tema,
especificamente sobre acdes de improbidade administrativa imputada a policiais
militares, o Tribunal de Justica mineiro decidiu-se pela anulagdo dos processos, e se da
por incompetente, sob a justificativa de que “[...] falece competéncia a este Tribunal para
julgamento da presente demanda, pois a Emenda Constitucional n® 45/2004, com a nova
redacdo dada ao art. 125, § 4° e § 5°, da Constituicdo da Republica, atribuiu ao Tribunal
de Justica Militar a competéncia para a apreciacdo e julgamento de matéria relativa a

perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagio das pracas”.'®*

2 Entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal

Por tudo o que até entdo se expds, resta apenas a certeza de que a Lei n°
8.429/92, realmente, impGe a sancao de perda da funcdo publica por ato de improbidade
a todos os agentes publicos, incluindo-se nesse rol os Promotores de Justica, 0s
Procuradores de Justica, os Procuradores da Republica, os Juizes de Direito, assim como
os demais ja citados no presente trabalho, mas essas categorias possuem, cada uma, lei
organica especifica, e elas, da mesma forma, preveem a hip6tese de perda do cargo em
determinadas circunstancias, porém, exigindo que as acdes que busquem a aplicacdo da
sancdo de perda do cargo sejam instauradas nos respectivos Tribunais de Justica,
estabelecendo assim o foro por prerrogativa de fungéo.

Contudo, antes de fazermos uma incurséo no entendimento esposado

tanto pelo Superior Tribunal de Justica quanto pelo Supremo Tribunal Federal em relacéo

164 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacédo Civel n° 1.0105.03.100918-
3/001. Relator: Desembargadora Maria Elza. Belo Horizonte. Data do Julgamento: 22 de novembro de
2007. Minas Gerais, Belo Horizonte, 4 dez. 2007. Veja-se também Apelacdo Civel n°® 1.0702.05.218259-
1/001.
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a matéria, oportuno gque se exponha o entendimento sempre qualificado e consistente dos

autores Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves a respeito do conflito surgido:

Em nosso pensar, a incoeréncia da referida conclusdo esta
nitidamente entrelacada com a equivoca identificacdo da norma
especial e da norma geral. In casu, o pardmetro a ser seguido,
consoante a propria letra do art. 37, § 4° da Constituicdo da
Republica, havera de ser a natureza do ato, e ndo a qualidade do
agente publico. Justifica-se a assertiva, pois toda a sistematica
legal e constitucional gira em torno dos atos de improbidade, o
que demonstra que a Lei n° 8.429/92 ocupa o posto de norma de
natureza especial, rompendo com a disciplina dispensada aos
demais ilicitos passiveis de serem praticados, estes sim regulados
pela Lei Orgénica da Instituicdo, que sera considerada norma
especial em razdo da peculiar condi¢do do agente.

Assim, o que se verifica é o elastecimento das hipoteses
autorizadoras da perda da funcéo prevista no art. 38, § 1°, da Lei
n°® 8.625/93. Por constituir a Lei n® 8.429/92 um microsistema de
combate a improbidade, com peculiaridades préprias e que
comina sanc¢les de natureza civel, também em relacdo aos
membros do Ministério Publico Estadual inexiste prerrogativa de
foro, devendo ser fixada a competéncia do juizo monocréatico. Em
que pese o fato de o art. 38, § 2°, da Lei n° 8.625/93 ser claro ao
estatuir que “a agao civil para a decretacao da perda do cargo sera
proposta pelo Procurador-Geral de Justica perante o Tribunal de
Justica local”, tal preceito somente sera aplicavel as hipoteses
previstas no diploma legal em que esta inserido, ndo alcancando
a disciplina especifica da Lei de Improbidade.*®®

Quanto aos Juizes de Direito, diga-se, Emerson Garcia e Rogeério

Pacheco Alves pensam da mesma forma — e, para justificar o seu entendimento, fazem as

seguintes ponderacoes:

No que concerne aos Magistrados vitalicios, estabelece o art. 26
da Lei Complementar n° 35/79 (Lei Orgéanica da Magistratura
Nacional) que estes somente perderdo o cargo em “acdo penal por
crime comum ou de responsabilidade”; e em procedimento
administrativo nas hipoOteses de: a) exercicio, ainda que em
disponibilidade, de qualquer outra fungédo, salvo um cargo de

185 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa, Lumen Juris, 22 ed., p.

500.
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magistério superior, publico ou privado; b) recebimento, a
qualquer titulo e sob qualquer pretexto, de percentagens ou custas
nos processos sujeitos a seu despacho e julgamento; c) exercicio
de atividade politico-partidaria. A sancdo de perda do cargo sera
aplicada em procedimento instaurado perante o tribunal a que
pertenca ou esteja subordinado o magistrado. (art. 27 da Lei
Complementar n°® 35/79)

]

De forma similar ao que foi dito em relagdo aos membros do
Ministério Pablico dos Estados, os magistrados que praticarem
atos de improbidade estardo sujeitos a perda do cargo tal sancao,
por sua vez, serd aplicada pelo juizo de primeiro grau ou, em
estando presentes 0s pressupostos especificos previstos na
LOMAN, pelo tribunal a que pertencam ou estejam subordinados
0S magistrados.

Nota-se, com isso, que ha um raciocinio l6gico a autorizar o uso da Lei
de Improbidade Administrativa como meio iddneo para se alcancar a aplicacdo da sangédo
de perda da funcdo publica também para os membros do Ministério Publico e do
Judiciério, pois, além de as hipoteses previstas nas respectivas leis organicas para a perda
do cargo néo abarcarem os atos caracterizadores da improbidade, também néo se justifica
o fracionamento da competéncia, que ocorre quando se aceita a acdo de improbidade no

juizo monocratico desde que excluida a possibilidade da puni¢do com a perda do cargo.

Aliéas, foi nesse sentido que o Superior Tribunal de Justica solucionou o
conflito de competéncia suscitado pelo Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas
Gerais, de n° 100.682 — MG (2008/0237608-6), tendo o relator Ministro Castro Meira

consignado em seu voto que se tratava de uma questdo inédita naquela Corte.

O Tribunal de Justica Militar mineiro suscitou o conflito por entender
que a apreciacdo de acdo civil de improbidade ndo se inseria no ambito de sua
competéncia, mesmo apoés a edi¢ao da EC n° 45/04. Assim, propos fosse desmembrado o
julgamento, de modo que a Justica comum de primeiro grau apreciasse a acdo de
improbidade, aplicando aos réus as san¢fes que entendesse cabiveis, e que, por sua vez,
o0 Tribunal de Justica Militar decidisse se era o caso de decretar a perda do cargo ou fungéo

publica do policial militar, por forca do que determina o dispositivo constitucional citado.
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No que interessa, o aresto ficou assim ementado:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PROPOSTA PELO
MP CONTRA SERVIDORES MILITARES. AGRESSOES
FISICAS E MORAIS CONTRA MENOR INFRATOR NO
EXERCICIO DA FUNCAO POLICIAL. EMENDA 45/05.
ACRESCIMO DE JURISDICAO CIVEL A JUSTICA
MILITAR. ACOES CONTRA ATOS DISCIPLINARES
MILITARES. INTERPRETACAO. DESNECESSIDADE DE
FRACIONAMENTO DA COMPETENCIA.
INTERPRETACAO DO ART. 125, § 4°, IN FINE, DA CF/88.
PRECEDENTES DO SUPREMO. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM DO ESTADO.

5.6 No caso, a acdo civil por ato de improbidade n&o se dirige
contra a Administracdo Militar, nem discute a validade ou
consequiéncia de atos disciplinares militares que tenham sido
concretamente aplicados. Pelo contrario, volta-se a demanda
contra o proprio militar e discute ato de “indisciplina” e ndo ato
disciplinar.

6. Desnecessidade de fracionar-se o julgamento da acéo de
improbidade

6.1 Em face do que dispde o art. 125, § 4°, in fine, da CF/88, que
atribui ao Tribunal competente (de Justica ou Militar, conforme
0 caso) a tarefa de “decidir sobre a perda do posto e da patente
dos oficiais e da graduacdo das pracas”, resta saber se hé, ou ndo,
necessidade de fracionar-se o julgamento desta agdo de
improbidade, pois 0 MP requereu, expressamente, fosse aplicada
aos réus a pena de perdimento da fungdo de policial militar.

6.2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou que
a competéncia para decidir sobre perda do posto ou da patente dos
oficiais ou da graduacdo dos pracas somente sera da competéncia
do Tribunal (de Justica ou Militar, conforme o caso) nos casos de
perda da funcdo como pena acessdria do crime que a Justica
Militar couber decidir, ndo se aplicando a hipotese de perda por
sangdo administrativa, decorrente da préatica de ato incompativel
com a funcdo de policial ou bombeiro militar. Precedentes do
Tribunal Pleno do STF e de suas duas Turmas.

6.3 Nesse sentido, o STF editou a Simula 673, verbis: “O art.
125, § 4°, da Constituigdo ndo impede a perda da graduacgéo de
militar mediante procedimento administrativo”.

6.4 Se a parte final do art. 125, § 4°, da CF/88 ndo se aplica nem
mesmo a perda da fungdo decorrente de processo disciplinar, com
muito mais razdo, também né&o deve incidir quando a perda da
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patente ou graduacdo resultar de condenagdo transitada em
julgado na Justica comum em face das garantias inerentes ao
processo judicial, inclusive a possibilidade de recurso até as
instancias superiores, se for o caso.

6.5 Nao h& davida, portanto, de que a perda do posto, da patente
ou da graduacdo dos militares pode ser aplicada na Justica
Estadual comum, nos processos sob sua jurisdi¢do, em afronta ao
que dispde o art. 125, 8§ 4°, da CF/88.

7 Conflito conhecido para declarar competente o Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, o suscitado. (CONFLITO DE
COMPETENCIA N° 100.682-MG (2008/0237608-6) — Rel.
Ministro Castro Meira — Data do Julgamento: 10.06.2009).

Idéntica posicao foi adotada no Conflito de Competéncia n°® 90.547-MG
(2007/0237630-0)

O mesmo entendimento tem sido manifestado quando se trata de
membros do Poder Judiciario, acusados do cometimento de atos de improbidade
administrativa, ou seja, eles ndo fazem jus ao chamado “foro por prerrogativa de fungdo”,

a deslocar a competéncia para os tribunais respectivos, conforme esté assentado no STJ:

PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO - MEDIDA
CAUTELAR LIMINAR — INDISPONIBILIDADE DE BENS —
QUEBRA DE SIGILO - DESEMBARGADOR -
INEXISTENCIA DE PRERROGATIVA DE FORO —JUIZO DE
PRIMEIRO GRAU - POSSIBILIDADE. N&o se héa falar em foro
especial por prerrogativa de funcdo nas ac¢des civis publicas para
apuracdo de atos de improbidade administrativa, bem como no
inquérito civil instaurado para investigar a suposta pratica dos
referidos atos. (AgRg no Resp. n° 1.088.258-GO (2008/0205892-
6) — Rel. Min. Humberto Martins)

No bojo do aresto cuja ementa se transcreveu, o eminente Ministro

Relator assim justificou o seu entendimento:

Verifica-se que houve concessdo de liminar pelo magistrado de
primeiro grau, determinando a indisponibilidade de bens e a
quebra de sigilo fiscal dos reus, inclusive do ora agravado, que
ocupa o cargo de Desembargador.
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Aceitando a tese da defesa, a Corte de origem deu provimento ao
agravo de instrumento contra a liminar deferida, reconhecendo “a
incompeténcia do juizo comarcano em favor desta corte, por seu
orgado especial, pelo que, com relacdo ao agravante, casso a
decis@o agravada e demais atos de caréater jurisdicional e ordeno
0 desmembramento do processo, com extracao de copia integral
dos autos de origem e encaminhamento ao 6rgdo competente
para instauracdo e conducéo do feito em todas as fases”.

Efetivamente, a competéncia do Juizo de primeiro grau de
jurisdicdo para processar e julgar acdo de improbidade
administrativa, quando figurar no polo passivo autoridade que
detenha foro especial, por prerrogativa de funcdo, ndo estava
pacificada, tanto em sede jurisprudencial quanto doutrinaria.

Entretanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797, “para
declarar a inconstitucionalidade da Lei n® 10.628, de 24 de
dezembro de 2002, que acresceu os 88 1° e 2° a0 artigo 84 do
Cadigo de Processo Penal” (Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
26.9.2005, p. 36)

Assim, em face do efeito vinculante da referida decisdo, ndo se
ha falar em foro especial por prerrogativa de funcdo nas acdes
civis publicas para apuracdo de atos de improbidade
administrativa, bem como no inquérito civil instaurado para
investigar a suposta préatica dos referidos atos.

Sobre o0 tema, ainda os seguintes precedentes do Superior Tribunal de
Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA.
TRANCAMENTO DE INQUERITO CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. FORO POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO. DESEMBARGADOR FEDERAL. LEI 10.628/2002
DECLARADA INCONSTITUCIONAL PELO STF (ADI
2.797/DF). SUPOSTO ESGOTAMENTO DO OBJETO DO
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. INADEQUACAO DE
TAL AFIRMACAO PELO PODER JUDICIARIO. JUiZO DES
CONVENCIMENTO EXCLUSIVO DO REPRESENTANTE
DO MINISTERIO PUBLICO. COMPETENCIA DO PARQUET
FEDERAL EM PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO PARA
INSTAURAR E PRESIDIR O INQUERITO CIVIL.
PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. No caso dos autos, o representante do Ministério Publico
Federal em primeiro grau de jurisdi¢do instaurou o inquérito civil
publico n° 01/2002, objetivando a investigacdo de suposta pratica
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de atos de improbidade administrativa (irregularidades e falhas
no sistema de distribuicdo de processos — fls. 29) cometidos pelo
ora recorrido, desembargador federal do c. Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, dentre outros investigados.

2. Contra o referido inquérito civil, o ora recorrido impetrou
mandado de seguranca no Tribunal Regional Federal da 22
Regido, objetivando o trancamento definitivo do procedimento
investigatério, no qual foi concedido o mandamus sob os
fundamentos da configuracao de foro especial por prerrogativa de
funcéo, em face do advento da Lei 10.628/2002, bem como do
esgotamento das investigagdes no inquérito civil.

3. OPlenério do Supremo Tribunal Federal julgou procedente
a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797/DF, “para declarar
a inconstitucionalidade da Lei n° 10628, de 24 de dezembro de
2002, que acresceu 0s 88 1° e 2° ao artigo 84 do Codigo de
Processo Penal” (Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 26.9.2005,
p. 36). Desse modo, em face do efeito vinculante da referida
decisdo, ndo ha falar em foro especial por prerrogativa de funcéo
nas acdes de improbidade administrativa, bem como no inquérito
civil instaurado para investigar a suposta pratica dos referidos
atos. Precedentes da Corte Especial deste Tribunal Superior.

4.  “O inquérito civil, pois, ¢ instrumento de investigacdao
exclusivo do Ministério Pdblico, que tramita em sua via
administrativa, instaurado e presidido por membro dessa
Instituicdo, para a apuracdo de fatos ou atos eventualmente
atentatorios ao interesse publico, difuso ou coletivo, inclusive,
portanto, transgressores da probidade administrativa, e tem por
objeto coletar elementos probatérios para formacdo do
convencimento do 6rgdo ministerial sobre o ajuizamento de acéo
civil (publica ou de improbidade administrativa) ou sobre seu
arquivamento por ndo-configuragédo, na esséncia, ou, por falta de
provas, do fato violador investigado ou de sua autoria”. (FILHO,
Marino Pazzaglini, Lei de Improbidade Administrativa
Comentada, 22 edi¢cdo, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2005, p. 175).

5. Assim, ndo se pode afastar a competéncia atribuida pela
Constituicdo Federal ao Ministério Publico para instaurar
inquérito civil (art. 129, 1), obstruindo a investigagao dos graves
fatos noticiados nos autos, sob o fundamento de eventual
esgotamento ou inutilidade do procedimento investigatorio. Tais
consideracbes somente poderdo ser afirmadas apds o
encerramento das investigacdes e, apenas, pelo orgdo do
Ministério Publico competente que preside o inquérito civil.

6.  Portanto, impde-se o destrancamento do referido inquérito
civil em face da manifesta competéncia do 6rgdo do Ministério
Publico Federal, atuante em primeiro grau de jurisdigcdo, para
instaurar e presidir inquérito civil objetivando a investigacdo de
fatos provaveis configuradores de atos de improbidade
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administrativa, e, eventualmente, ajuizar possivel agdo civil
contra os investigados.

7. Recurso especial provido para denegar a seguranga
concedida pelo Tribunal de origem. (Resp. 644.287/RJ, Rel. Min.
Denise Arruda, Primeira Turma, Julgado em 12.12.2006, DJ
1°.2.2007, p. 396)

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA PARA
IMPEDIR INSTAURACAO DE INQUERITO CIVIL -
APURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE COMETIDO POR
MAGISTRADO - VIOLACAO DE DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL: DESCABIMENTO DO RECURSO
ESPECIAL — OFENSA AO ART. 535 DO CPC -
FUNDAMENTACAO DEFICIENTE: SUMULA 284/STF.

1. Descabe ao STJ, em sede de recurso especial, analisar possivel
ofensa a dispositivo constitucional.

2. Incide a Sumula 284/STF se o recorrente, a pretexto de
violagdo do art. 535 do CPC, limita-se a fazer alegacOes
genéricas, sem indicacdo precisa da omissdo, contradicdo ou
obscuridade do julgado. Inimeros precedentes desta Corte.

3. O STJ tem entendido que as autoridades com prerrogativa de
foro em razédo da funcdo ndo gozam do beneficio quando se trata
de acdo civil publica por improbidade administrativa, inclusive
porque o STF, no julgamento da ADIn 2.797, declarou a
inconstitucionalidade do art. 84, § 2° do CPP, com redacdo dada
pela Lei 10.628/2002.

4. O controle interna corporis do Tribunal, através do
Corregedor-Geral, ndo exclui a legitimidade do Ministério
Publico para instaurar inquérito civil e, posteriormente, ajuizar
acao por ato de improbidade praticado, em tese, por magistrado.

5. Violagéo dos arts. 8°, § 1° da Lei 7.347/85, 25, IV, "a" e "b",
da Lei 8.625/93 e 22 da Lei 8.429/92.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.

(REsp 783823 / GO - RECURSO ESPECIAL - 2005/0158326-3
— Relator: Ministra: Eliana Calmon — Data Julgamento:
13.05.2008 — Data Publicacéo/Fonte: DJe 26/05/2008)

As autoridades com prerrogativa de foro em raz&o da fungéo ndo gozam

do beneficio quando se trata de acéo civil publica por improbidade administrativa.
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As prefeituras privadas e a inconstitucionalidade do fechamento de

ruas e de pragas

Autoria Coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Anténio Joaquim Fernandes Neto, Antdnio Sérgio Rocha de
Paula, César Antdnio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire

Vieira, Rodrigo Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

I Exposicéo dos fatos e dos fundamentos

O Municipio de Belo Horizonte promulgou, em 20.01.2004, a Lei n.°
8.768, que dispde sobre a “permissdo de direito real de uso de é4rea pertencente ao
Municipio, em via com cul-de-sac ou com caracteristica semelhante que faga recomendar

seu fechamento”.

A norma citada autoriza o Executivo a outorgar permissao de direito
real de uso de area pertencente ao Municipio e de uso comum, destinada a sistema viario

ou praca (art. 1°).

O paragrafo unico do referido dispositivo estabelece que tal permissao
sera concedida exclusivamente para a via “cul-de-sac ou com caracteristica semelhante”
que faga recomendar seu fechamento, assim definida no Dicionédrio Houaiss: “rua sem

saida, com uma area maior e geralmente arredondada, para a manobra de veiculo”.
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A lei em comento tem por finalidade “estimular a participagdo da
comunidade na gestdo de negdcio publico de seu interesse, tal como seguranga e limpeza

publica, e propicia & municipalidade economia no gasto com sua conservagao” (art. 2°).

A permisséo é concedida a sociedade civil constituida por proprietarios
ou moradores, a qual, além de assumir os servigos publicos de manutencéo e conservacgao
dos bens, realiza contrapartida de carater urbano, ambiental ou social — pagamento por
meio da realizacdo de obras, definidas pelo Poder Publico.

A aludida lei prevé que a area objeto da permissao “ficara desafetada
do uso comum” (art. 5°); porém, permite o “acesso a qualquer pessoa, desde que
identificada” (art. 6°). A construgdo de portaria para monitoramento da entrada de pessoas

no local é autorizada pelo ultimo artigo citado.

O Municipio de Belo Horizonte tem concedido “permissao de direito

real de uso” de areas ocupadas por ruas, por pragas ¢ por bairros (cf. Decretos n.*

11.746 e 11.744, de 24.06.2004, e 12.055, de 25.05.2005), o que tem provocado
discussdes acaloradas na sociedade.

As associacdes e os moradores beneficiados tém sustentado que a Lei
Municipal n.° 8.768/2004 autorizou a instituicdo de loteamentos ou condominios
fechados, através da concessao de direito real de uso de bens publicos (art. 3° do Decreto-
Lei n.° 271/67 c/c a Lei n.° 4.591/64). Esses loteamentos tém como caracteristica
principal, segundo varios precedentes jurisprudenciais, o acesso exclusivo dos moradores

e das pessoas por eles autorizadas.

O Municipio de Belo Horizonte tem afirmado que ndo héa uso privativo
dos bens publicos, mas, sim, uso controlado com a finalidade de proporcionar maior
seguranca aos moradores e aos transeuntes. Assim, de acordo com o citado ente publico,
a permissao de direito real de uso, na forma como vem sendo concedida, ndo viola o
direito de ir e vir dos demais municipes, que poderdo fazer uso do bem de uso comum,

devendo para tanto apenas se identificar.

Esse “uso controlado” de bens de uso comum do povo — erroneamente
denominado “permissdo de direito real de uso” — em nada se assemelha ao instituto da
concessao de direito real de uso, previsto na lei federal (art. 7° do Decreto-Lei n.° 271, de
28.02.1967), na qual se instaura um direito real, que possui como caracteristica sua

imediata adesdo a coisa e o chamado direito de sequela. A exclusividade sobre o bem
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confere ao titular a prerrogativa de vé-lo respeitado por todos, os quais ficam impedidos

de opor-lhe qualquer embaraco.

O 8 2° do referido art. 7° do Decreto-Lei n.° 271/67 dispOe que, desde a inscri¢do
da concessdo, o particular fruira plenamente do terreno e respondera por todos os
encargos civis, administrativos e tributarios que venham a incidir sobre o imével e suas
rendas. Mais a frente, o § 4° do citado dispositivo prevé que, salvo disposi¢do contratual
em contrério, a concessdo transfere-se por ato inter vivos ou por disposicdo legitima ou

testamentaria.

Na hipotese, embora o art. 1° da Lei n.° 8.768, de 20.01.2004, tenha autorizado a
permissdo de direito real de uso de &rea municipal cul-de-sac, de uso comum, destinada
a sistema viario ou praca, 0o que pressupde a exclusividade do uso do bem pelo
permissionario, a parte final do art. 6° da citada norma permite o acesso de qualquer

pessoa ao local, desde que identificada.

Né&o estamos, portanto, diante do aludido instituto previsto na norma federal. N&o

houve concessdo ou permissao de direito real.

O novo instituto previsto na lei municipal em tela também nédo se
assemelha a permissdo de uso — que tem natureza pessoal —, segundo a qual por ato
unilateral, discricionario e precario, gratuito ou oneroso, concede-se ao particular o uso

privativo de bem publico.

Na hipotese, como ja dito, ndo ha que se falar em uso exclusivo do bem pelo
particular, o que afasta o argumento das associacGes e dos moradores de que a lei

municipal teria autorizado a instituicdo de condominio ou loteamento fechado.

Ora, de acordo com precedentes jurisprudenciais — TIMG: AC n.c
436.855-6, j. 16.06.04; AC n.° 369.812-0; AC n.° 195.051-6; AC n.° 280.421-7, J.
22.02.2000; Al n.° 429.359-8, j. 04.03.2004; Al n.° 429.359-8 —, a caracteristica principal
do condominio fechado esta no fato de que so tém acesso a ele os proprietarios ou quem

por estes for admitido.

H4, ainda, os seguintes requisitos para a instituicdo desses loteamentos: a) lei
municipal autorizando expressamente a instituicdo do condominio fechado e regulando
as relagdes com o Poder Publico; b) aprovagdo do loteamento fechado pelos 6rgéos

competentes com os documentos elencados no art. 18 da Lei  n.° 6.766/79 e registro no
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Cartdrio Imobiliario; c) existéncia de regulamento do uso das vias e dos espacos livres, a

semelhanca da convencgdo de condominio prevista no art. 9° da Lei n.° 4.591/64.
N&o h& que se falar, portanto, em loteamento ou condominio fechado.

N&o existe davida, portanto, de que a Lei n.° 8.768, de 20.01.2004, apresenta
incoeréncias que desafiam o intérprete. Além de adotar terminologia inadequada, a
referida norma confundiu institutos de Direito Administrativo. Criou nova forma de uso

de bem publico de uso comum do povo — o “uso controlado”.

Ora, 0 uso dos bens publicos pertence a todos os cidaddos indistintamente, sem
que se necessite de permissdo especial. O desfrute do bem por parte de um ndo pode

excluir ou limitar a possibilidade de gozo por parte dos demais.

Ruy Cirne Lima, citado por Eros Roberto Grau'®, adverte:

E caracteristico do uso comum que nenhum utente possa excluir outro,
dada a paridade de situacdo entre todos.

E, como integrantes do dominio municipal, poderdo os bens de uso comum ser
objeto de permissdo de uso aos proprietarios de determinados lotes? A limitacdo imposta

ao direito a circulacdo — exigéncia de prévia identificacdo — seria legitima?
A resposta € negativa para as duas indagacoes.

A respeito do tema da utilizagdo das vias publicas, Eros Roberto Grau®’, citando

José Afonso da Silva, adverte:

Uma das fungOes urbanisticas do Poder Publico é a de criar condicOes
a circulagdo, sendo o sistema viario “o meio pelo qual se realiza o
direito a circulacdo, que é a manifestacdo mais caracteristica do
direito de locomocdo, direito de ir e vir e também de ficar
(estacionar, parar), assegurado da Constituicdo Federal”.

Este direito de circular “consiste na faculdade de deslocar-se de um
ponto a outro através de uma via publica ou afetada ao uso publico”, do
que resulta constituir, a utilizacdo da via publica, ndo “uma mera

166 GRAU, Eros Roberto. Bens de uso comum. RDP n.° 76/50

167 Parecer e revista citados, p. 51
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possibilidade, mas um poder legal executavel erga omnes”. Em
conseqliéncia — prossegue José Afonso da Silva, citando Pedro
Escribano Collado — “a Administragdo ndo podera impedir, nem geral
nem singularmente, o transito de pessoas de maneira estavel, a menos
que desafete a via, j& que, de outro modo, se produziria uma
transformacdo da afetacdo por meio de uma simples atividade de
policia”.

Como a desafetacdo das ruas ndo se verifica, uma vez que todos poderdo ter acesso
a area, a limitacdo imposta ao direito a circulacdo viola o direito constitucional de
liberdade de locomogéo (art. 5°, XV, da CF).

E bem verdade que a Administracdo pode impor limitagBes ao uso dos bens
publicos, exigindo, por exemplo, remuneracdo, como ocorre no pedagio e na cobranca
por estacionamento de veiculos (art. 103 do novo Cddigo Civil), mas nesses casos a
restricdo tem finalidade publica, qual seja, a conservacgdo das vias e o aumento da oferta

de vagas.

Na hipotese, ao contrario, a limitacdo do uso das ruas atende ao interesse privado,
beneficiando tdo somente os moradores locais, 0s quais, com a instalacdo da portaria,

instituiram verdadeiro condominio fechado em area que nunca teve essa destinagéo.

As associacdes — responsaveis pela manutencdo e conservacdo dos bens

concedidos — transformam-se em verdadeiras prefeituras privadas, o que € inadmissivel.

O argumento de que a populacdo teria sido beneficiada com essa politica de

seguranca publica, data venia, ndo convence.
N&o se exige prévia identificacdo para 0 acesso as demais areas de lazer da Cidade.

A Lei Organica Municipal, além de identificar os jardins, as pracas, os quarteirdes
fechados como espacos privilegiados para o lazer (art. 174), proibe expressamente a

descaracterizacdo dessas areas (art. 40).

N&o ha duvida de que sdo os moradores do local os Unicos beneficiarios do ato. O

interesse privado prevaleceu sobre o publico.

A simples construcdo da portaria e a instalacdo das cancelas j& séo
suficientes para afastar a populacdo do local, porquanto, ainda que ndo fosse essa a
intencdo do ente publico, para os usuarios dessas ruas, a imagem que fica é a de que, a

partir dessas obras, as areas teriam se transformado em condominios fechados.
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A inconstitucionalidade salta aos olhos.

A Lei Municipal n.° 8.768/2004, além de invadir competéncia legislativa
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 24, I, da CF), criou nova forma
de utilizacdo de bem publico de uso comum do povo — o “uso controlado” —, e tal inovagédo
afronta o principio constitucional da supremacia do interesse publico, objetivo
fundamental da Republica (art. 3°, 1V, da CF).

A competéncia para legislar sobre direito urbanistico é da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal (art. 24, I, da CF). Cabe ao Municipio legislar sobre assuntos de
interesse local (art. 30, I, da CF), bem como “promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da

ocupagao do solo urbano” (art. 30, VIII, da CF).

Na hipotese, a lei citada dispde sobre a desafetacdo de bens de uso comum do
povo (ruas e pracas) e cria nova forma de uso desses bens por particulares, o que também

contraria os seguintes dispositivos da lei federal, que dispdem sobre os loteamentos:

A inscricdo torna inaliendveis por qualquer titulo, as vias de
comunicacdo e os espacos livres constantes do memorial e planta. (art.
3° do Dec-Lei n.° 58/1937)

Desde a data da inscricdo do loteamento passam a integrar o dominio
publico do municipio as vias e pracgas e areas destinadas a edificios
publicos e outros. (art. 4° do Dec-Lei 271/67)

Desde a data do registro do loteamento, passam a integrar o dominio do
Municipio as vias e pracas, 0s espacos livres e as areas destinadas a
edificios publicos e outros equipamentos urbanos, constantes do projeto
e do memorial descritivo. (art. 22 da Lei n.° 6.766/79)

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tem reiteradamente declarado a
inconstitucionalidade de leis municipais semelhantes. No julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n.° 55.920.0/6, Rel. Des. Fonseca Tavares, Orgdo Especial, j.
10.05.2000, além da fundamentacéo a respeito da violagdo da Constituicdo Estadual (art.
180, VI1I), o acordao fez as seguintes consideracgdes sobre a inconstitucionalidade a luz da

Carta Federal:
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[.]

A competéncia para legislar sobre direito urbanistico é da Unido e dos
Estados, restando aos Municipios competéncia meramente suplementar
para dispor sobre loteamentos.

Nesse sentido, j& decidiu este Tribunal de Justica nos autos da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 38.384-0-SP, Orgédo Especial, Rel.
Dante Busana, j . 29.04.98, v.u., e na de a 18.103-0-SP, j . 22.06.94,
relatada pelo Des. Reboucas de Carvalho, cuja ementa a seguir se
transcreve:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal -
Ocorréncia - Desafetamento de &rea de lazer de loteamento - Proibicéo
em areas publicas - Executivo que ndo dispde de discricionariedade
para decidir sobre desafetamento - Artigo 180, VII da Constituicdo
Estadual - Municipio com competéncia legislativa apenas suplementar
- Inconstitucionalidade declarada.

[.]

Autonomia ndo é sindnimo de independéncia.

Os Executivos municipais estdo submetidos ao conjunto de regras
emanado de instancias superiores, especialmente aquelas que destinam
setores daqueles empreendimentos ao sistema de circulagéo,
implantagdo de equipamento urbano e comunitario, bem como a
espacos livres de uso publico, proporcionais a densidade de ocupacao
prevista para a gleba (verbis).

Respeitando ditos parametros, o Administrador das comunas atendera
0 espirito pablico, com vistas ao desenvolvimento das cidades e
garantia do bem estar de seus habitantes, inspirado pela uniforme
ocupacao do espaco.

Em sentido contrario, ao querer transferir a prestacdo de servicos
necessarios em bairros mais distantes a associagdes de moradores, e
permitir seja realizado, por estas, um controle do acesso as areas de uso
comum, em usurpacdo a atribuicdo exclusiva dos estados federados
(Seguranca Publica), lanca ele a perplexidade o administrado, que por
vias transversas se vé limitado no direito de ir e vir.

Ainda que tal se revele uma solucdo pratica, tem ela nitido carater de
favorecimento do interesse de poucos em detrimento da coletividade.
Tal como postas, as normas combatidas subverteram a hierarquia
constitucional dos temas tratados, vislumbrando-se o vicio na invasdo
pela edilidade de atribuicdo pertinente a circulo legislativo
imediatamente superior. (grifo nosso)

Evidente a violagdo do principio constitucional da supremacia do interesse

publico, também conhecido como principio da finalidade publica, definido por Alexandre

de Moraes da forma seguinte:'%®

168 Ob. cit. p. 797.
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Consiste no direcionamento da atividade e dos servi¢os publicos a
efetividade do bem comum.

A Constituicao Federal prevé no inciso IV, do art. 3° que constitui um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

L]

Esse vetor objetivo fundamental devera servir como vetor de
interpretacdo, seja na edicdo de leis ou atos normativos, seja em suas
aplicacoes.

L]

Trata-se, pois, de um principio constitucional explicitado no j& citado
inciso 1V, do art. 3°, e reforcado no caput do art. 37, com a redacdo dada
pela EC n.° 19/98, uma vez que a idéia de predominancia do interesse
publico esta interligada a eficiéncia da administracao publica.

Nesse sentido, apreciando hipdtese semelhante, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n.c
1.706-4-DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 09.04.2008, declarou a inconstitucionalidade da Lei
Distrital n.° 1.713/97, que transferia a administracdo de quadras residenciais para as

prefeituras comunitarias ou associacdes de moradores.

O art. 4° da aludida lei distrital’®®, & semelhanca da lei municipal em
comento, além de facultar as citadas entidades civis a prestacdo de alguns servigos
publicos — limpeza, jardinagem, coleta seletiva do lixo e seguranca dos moradores —,
autorizava a instalacdo de obstaculos nos limites externos das areas, para dificultarem a
entrada e a saida de veiculos e desde que ndo trouxessem prejuizo nem colocassem em

risco o livre acesso das pessoas.

O dispositivo referido também foi declarado inconstitucional em

substancioso voto do Ministro Eros Grau, assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL N. 1.713, DE 3 DE SETEMBRO DE 1.997. QUADRAS
RESIDENCIAIS DO PLANO PILOTO DA ASA NORTE E DA ASA
SUL. ADMINISTRACAO POR PREFEITURAS OU ASSOCIACOES
DE MORADORES. TAXA DE MANUTENCAO E
CONSERVACAO. SUBDIVISAO DO DISTRITO FEDERAL.

189 Art. 4°: Poderdo ser fixados, nos limites externos das areas das quadras ou conjuntos, obstaculos que
dificultem a entrada e a saida de veiculos e que ndo prejudiquem nem coloquem em risco o livre acesso de
pessoas.
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FIXAC,‘AO DE OBSTACULOS QUE DIFICULTEM O TRANSITO
DE VEICULOS E PESSOAS. BEM DE USO COMUM.
TOMBAMENTO. COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO
PARA ESTABELECER AS RESTRICOES DO DIREITO DE
PROPRIEDADE. VIOLAQAO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 2°, 32
E 37, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

[...]

4. O artigo 4° da lei possibilita a fixacao de obstaculos a fim de dificultar
a entrada e saida de veiculos nos limites externos das quadras ou
conjuntos. Violagéo do direito a circulacdo, que é a manifestacdo mais
caracteristica do direito de locomogdo. A Administracdo ndo podera
impedir o transito de pessoas no que toca aos bens de uso comum. (grifo
Nosso)

1. A Lei n. 8.768/2004, do Municipio de Belo Horizonte, além de invadir
competéncia legislativa concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, criou nova

forma de utilizacdo de bem publico de uso comum do povo — o “uso controlado” —,

inovacdo que afronta o principio constitucional da supremacia do interesse publico,
objetivo fundamental da Republica (art. 3°, 1V, da CF).

2. A exigéncia de identificacdo para 0 acesso a ruas e praca viola o

direito a circulacdo, que é a manifestacdo mais caracteristica do direito de locomocéao. A

Administracdo ndo poderad impedir o transito de pessoas no que toca aos bens de uso

comum.
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Da quantificacado do dano moral coletivo

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Procuradores de Justica: Anténio Joaquim Fernandes Neto, Antdnio Sérgio Rocha de
Paula, César Antonio Cossi, Giovanni Mansur Solha Pantuzzo, Gisela Potério Santos
Saldanha, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire

Vieira, Rodrigo Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Gisela Potério Santos Saldanha

I Exposicéo dos fatos e dos fundamentos

Por meio da presente reflexdo, pretendemos enfocar a necessidade de
aclarar o conceito do ressarcimento do dano imaterial, bem como de caracteriza-lo e

determinar seu quantum.

A responsabilidade, na concep¢do contemporanea, € resultado da agéo

pela qual o homem expressa o seu comportamento, em face do dever ou obrigag&o."

Tem-se por fundamentos da reparacdo por danos morais, segundo
ensinamento de Caio Mario da Silva Pereira, que, "...a par do patriménio em sentido
técnico, o individuo é titular de direito integrantes de sua personalidade, ndo podendo

conformar-se a ordem juridica em que sejam impunemente atingidos”. *"*

A teoria da responsabilidade civil, alicer¢ada sobre a reparabilidade do

dano, esteve limitada as pessoas naturais e individualmente consideradas’2. Tal principio

170 AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil. Forense, 1994, p. 2

171 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Edicdo eletrénica CDRom. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, ndo paginado.

172 para mencionar algumas das previsdes primevas, surge em 1912 o precursor Decreto n.° 2.681 de 1912,
que regulava as atividades das estradas de ferro, na década de 40, por meio do Decreto-Lei 7.661/45 houve
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emerge do artigo 159 do revogado Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, que dispunha:
“aquele que por acdo ou omissao voluntiria, negligéncia ou imprudéncia violar

direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Entretanto, a Constituicdo da Republica de 1988, diferentemente das
anteriores, ndo fez nenhuma distin¢do entre pessoa fisica e pessoa juridica nos incisos V
e X do seu art. 5°; desse modo, a protecdo aos bens imateriais alcangou o status
constitucional. Surge dai a tese da aceitacdo da reparacdo por danos morais para as
pessoas juridicas, e, em alargamento da sua conceituacéo, o dano moral passa a ser aceito
em caréater difuso, conforme constata a doutrina de André de Carvalho Ramos: "com a
aceitacdo da reparabilidade do dano moral em face de entes diversos das pessoas fisicas,
verifica-se a possibilidade de sua extenséo ao campo dos chamados interesses difusos e

coletivos", 173

Para a caracterizacdo do dano, urge prévia compreensdao de que €

indispensavel que haja ofensa a um bem juridico.

Dai tem-se que o dano coletivo ocorre pela ofensa a bem juridico néo
pertencente a um sO individuo, mas a um grupo ou a coletividade, e que merece

igualmente reparabilidade.

Na doutrina de Carlos Alberto Bittar Filho tem-se que "Quando se fala
em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencéo ao fato de que o patrimdnio valorativo
de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em

Gltima instancia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial™.2"*

Além disso, a Carta Magna, ao evidenciar a importancia da cidadania no

controle dos atos da administracdo, elegeu também valores imateriais (lesdo aos

a previsdo em matéria falimentar, sequida do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/62), o
Cadigo Eleitoral (Lei 4.737/65) e na Lei de Imprensa (Lei 5.250/67).

13 RAMOS, André de Carvalho. Agdo Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor n° 25. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 80-98, jan.-mar. 1998, p. 82.

174 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do Consumidor n® 12. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 44-62, out.-dez. 1994, p. 55.
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principios da Administracdo Publica) do art. 37 da CF como tutelaveis judicialmente por
meio de uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais,
criando sistema de tutela dos interesses difusos referentes a probidade da Administracao

Publica.

Hoje, na jurisprudéncia do STJ, ja ha enfrentamento da questdo, tendo

asseverado a Ministra Eliana Calmon no julgamento do Resp 1.057.274-RS:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE -
IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE
DE COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO -
APLICAC;AO EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA
USUFRUTO DE DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA
PELA EMPRESA DE TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO
ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003 VIAGAO NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de
pessoas, é passivel de comprovacao pela presenca de prejuizo
a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese
das individualidades percebidas como segmento, derivado de
uma mesma relacdo juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico,
suscetiveis de apreciagdo na esfera do individuo, mas
inaplicavel aos interesses difusos e coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissdo dos
idosos a procedimento de cadastramento para o gozo do
beneficio do passe livre, cujo deslocamento foi custeado pelos
interessados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exige
apenas a apresentacdo de documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viacdo injuridica se considerado o
sistema normativo.

5. Afastada a san¢do pecuniaria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias faticas e probatéria e restando sem
prequestionamento o Estatuto do Idoso, mantém-se a decisdo.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(22 Turma, julgado em 01.12.2009, publicado em 26.02.2010 —
grifo nosso)

Exemplificando tdo tormentosa questdo, André de Carvalho Ramos
afirma: "imagine-se o dano moral gerado por propaganda enganosa ou abusiva. O

consumidor em potencial sente-se lesionado e vé aumentar seu sentimento de
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desconfianga na protecdo legal do consumidor, bem como no seu sentimento de

cidadania".

Por certo que essa reparabilidade ndo se confunde com aquela cabivel
aos interesses individuais homogéneos, por exemplo quando da condenacdo pelo
Tribunal Paulista das industrias de cigarro Souza Cruz e Philip Morris a pagarem
indenizacéo no valor minimo de R$ 1.000,00 para cada ano de cigarro consumido pelos

usuarios daquelas marcas.

Ora, mesmo afastada a lesdo material em questdes de interesses difusos
e coletivos, isso ndo necessariamente implica a inocorréncia de dano aos valores
imateriais da sociedade. Por outro lado, hé hipo6teses nas quais se apresentam necessarias

as reparacdes em ambos 0s casos, ou Seja, por ocorréncia de dano material e imaterial.

Alias, a responsabilidade civil em qualquer desses casos nada mais é
sendo a imposicdo de obrigacdo de fazer de reparar o dano causado a sociedade a quem

ofendeu um bem juridico a ela pertencente, seja ele material ou imaterial.

Além disso, em se tratando de dano imaterial, resta evidente a auséncia
de paradigma para a fixacao do valor da indenizacdo. Poder-se-ia falar em aplicabilidade
das méaximas de experiéncia pelo 6rgéo julgador no caso concreto, a fim de ser fixada a

protecdo legal cabivel, ou seja, definir o quantum indenizatorio.

Como bem asseverou a Ministra Eliana Calmon no ac6rdao supracitado,
0 dano moral extrapatrimonial deve ser averiguado de acordo com as caracteristicas
préprias aos interesses difusos e coletivos, distanciando-se quanto aos caracteres proprios
das pessoas fisicas que compdem determinada coletividade ou grupo determinado ou
indeterminado de pessoas, sem olvidar que é a confluéncia dos valores individuais que

dao singularidade ao valor coletivo.

2 Conclusdo

A quantificagdo do dano moral coletivo devera por certo mensurar a
justa reposicdo da ofensa ao bem juridico difuso ou coletivo de modo a garantir a

reparabilidade integral.
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Protesto por novo juri e direito intertemporal

Regina Belgo

Procuradora de Justica

O protesto por novo jari era recurso exclusivo da defesa, dirigido ao
Presidente do Tribunal do Juri, e prescindia de razdes. Havia dois requisitos “especiais”,
quais sejam, que a pena imposta por um unico crime fosse igual ou superior a vinte anos
e que o recurso fosse interposto pela primeira vez. Bastava estarem presentes esses
pressupostos, além, é claro, da tempestividade, para que o réu fosse submetido a novo
julgamento.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.689/2008, que revogou 0S
dispositivos do CPP que tratavam desse instituto processual (arts. 607 e 608), e com a
exposicdo midiatica do “caso Isabella Nardoni”, surgiu a seguinte controvérsia: se o
protesto por novo juri se aplica ou ndo aos fatos ocorridos antes da lei revogadora. Tem-
se, ai, a questdo de direito intertemporal, cabendo indagar se a norma modificadora é de
carater meramente processual, aplicavel imediatamente, ou se trata de norma de cunho
misto (penal e processual penal), aplicando-se aos fatos ocorridos até a sua entrada em
vigor, em 9 de agosto de 2008.

Entendem alguns que o protesto por novo juri esta visceralmente ligado a
plenitude de defesa, principio constitucional inserto no art. 5°, XXXVIII. E, se deve ser
plena a defesa no julgamento pelo Tribunal do Jdri, uma vez condenado o réu e fazendo

ele jus ao protesto, a exclusdo deste do ordenamento juridico arranha aquele principio?

Afirmam que as disposi¢Oes sobre o protesto sdo processuais materiais, e, sendo benéficas
para 0 réu, sua revogacdo ndo lhes tira a ultra-atividade, pelo que continuam sendo
aplicaveis nos crimes da competéncia do Jari que, ocorridos antes da vigéncia da nova
lei, ainda estdo em julgamento.

Ousamos discordar.

Sem minimizar a importancia do debate, a verdade é que o protesto por
novo juri sempre foi um recurso. E certo que era um recurso sui generis, porque no se
revestia de todas as caracteristicas dos recursos em geral, ndo se podendo falar, por
exemplo, em duplo grau de jurisdi¢do; ndo havia um juizo ad quem. Buscava-se, com 0

protesto por novo jdri, a invalidade do julgamento para que um segundo fosse realizado,

223

1X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2010



O Ministério Pablico e os desafios do novo processo

também pelo Tribunal do Jari. Ndo obstante essa peculiaridade, a legislacdo sempre o
tratou como recurso, inserindo-o no Capitulo 1V, do Titulo 1l — Dos recursos em geral —
arts. 574 a 667, e como recurso sempre foi tratado pela doutrina.

Ora, sendo um recurso, o protesto por novo juri tem natureza
exclusivamente processual, devendo, por isso ser regido pelas normas processuais,
especialmente pelo principio da aplicacdo imediata, consagrado no art. 2° do Cédigo de
Processo Penal (“A lei processual penal aplicar-se-& desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”). Portanto, sem efeito retroativo,
porque, se tivesse esse efeito, a retroatividade anularia os atos anteriores.

O direito ao recurso s6 surge para a parte no momento em que esta se torna
sucumbente, isto €, no momento da decis&o.

Nestor Tavora e Rosmar Antonni, percorrendo a linha historica do protesto
por novo juri, afirmam que “¢ plausivel entender que sua permanéncia no processo penal
brasileiro era de fato uma excrescéncia. Mais remotamente, o protesto por novo juri teve
sua origem ligada as penas de morte e de prisdo perpétua. Toda vez que era aplicada a
“pena capital”, abria-Se espaco para 0 manejo do protesto por novo juri, como uma forma
de cleméncia, para que o acusado tivesse possibilidade de ser julgado novamente. Com o
desaparecimento dessas penas — ressalvada a pena de morte para crimes militares em
periodo de guerra declarada -, o protesto por novo juri perdeu a legitimidade de sua
tradi¢do.” (Curso de Direito Processual Penal — Editora PODIVM — 32 ed., p. 786).

E certo que ha uma tendéncia em permitir-se a retroatividade da lei
processual penal quando ela regula direitos estabelecidos na Constituicdo Federal. Mas
ndo € esse 0 caso em questao.

Ao abolir o protesto por novo juri, a nova lei apenas e tdo somente
extinguiu um dos recursos previstos na legislacdo brasileira. Ndo malferiu garantias
constitucionais porque outros recursos existem para fazer valer a plenitude da defesa,
notadamente o recurso de apelacao.

Cumpre lembrar que a Carta Magna, no inciso XXXVIII do artigo 5° (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), reconhece a instituicdo do juri, determinando que
sejam assegurados, “‘com a organizacao que lhe der a lei”:

a) aplenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

C) asoberania dos veredictos e

d) acompeténcia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
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Essas, sim, clausulas pétreas, que nem mesmo por emenda constitucional

podem ser modificadas.

Conclusoes:

1%) O protesto por novo juri era um “recurso”, regido pelo Codigo de
Processo Penal, portanto, de natureza meramente processual.

2%) Tendo entrado em vigor uma nova lei, no caso a n° 11.689/2008, ela
passa a reger todos 0s processos em andamento, ainda que os fatos de que eles tratam
sejam anteriores a sua edi¢do — do que, no caso, resulta que ndo ha mais espaco para o
protesto por novo juri.

3%) O protesto por novo jari era apenas um dos recursos a disposicdo da
defesa; portanto, a sua exclusdo do ordenamento juridico ndo malferiu o principio

constitucional da plenitude de defesa.
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