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Apresentacao

Com muita honra, a Diretoria da Associagdo Mineira do Ministério
Publico e seu Conselho Editorial langam a revista JUS n. 20. Trata-se de uma
edigdo especial, vez que apresenta as teses aprovadas no III Congresso Esta-
dual do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, realizado no periodo
de 26 a 29 de junho do corrente ano, cujo tema central foi O Ministério Pu-
blico do Terceiro Milénio, além de alguns outros artigos anteriormente cata-
logados para publicagao.

Gostariamos, neste momento, de tecer alguns poucos comentarios so-
bre o novo milénio que se aproxima célere.

Vivemos uma realidade que, ante a enorme gama de informagdes so-
bre os mais diversos assuntos e o violento avango tecnoldgico, faz com que o
tempo parega transcorrer numa rapidez muitas vezes assustadora. Dessa for-
ma, nossas vidas se transformam numa avalanche de acontecimentos, indivi-
duais e coletivos, gerando responsabilidades para as quais ndo nos prepara-
mos devidamente e, por isso mesmo, encontramos enormes dificuldades em
assumi-las e por elas responder.

Se assim ocorre em todos os niveis da sociedade mundial, o que di-
zer daqueles que t€m o dever, a responsabilidade, de guardar e defender a
ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais € individuais
indisponiveis.

O que dizer daqueles que, homens comuns, tém que — sem
vestimentas de super-herdis, sem superpoderes —, salvaguardar a sociedade
de um Estado em desenvolvimento? O que dizer daqueles que tém, por de-
ver, que responder ndo so pelo respeito, mas também pelo cumprimento es-
trito das normas constitucionais de um Estado? Daqueles que tém que cuidar
para que o patriménio publico nfo seja malbaratado e que seja realmente
destinado ao atendimento da coletividade, para que ocupem cargos publicos



efetivos apenas aijueles (jue honraram ¢ dignificaram o servigo publico? Da-
ijuetes 1|ue, diante de tragédias sociais, as causadas pelos conflitos da socie-
dade, como atgumas recentemente por nds vividas, ou as causadas pela ne-
gtigéncia lumana, devem acionar os meios necessarios a punigdo dos res-
ponséveis? Ainda, daijuetes que precisam responder a todos e, principalmente a
si mesmos peto cumprimento das fungdes cometidas pela Constituigdo Federat
de Y8R ¢, ainda, a defesa do consumidor, do meio ambiente, patrimdnio
histérico e cultural, infancia e juventude...

Nio enumeraremos todas as areas afetas ao Ministério Publico, apenas
diremos 1jue é preciso preparar o futuro, definir prioridades, estabelecer metas,
programas de trabalho. E preciso que ndo nos descuremos de nossos
conlecimentos, que acompanhemos a evolugdo do mundo o mais proximamen-
te possivel, pois, s0 assim, seremos verdadeiros guardides da sociedade.

Agradecemos sinceramente a todos que participaram do I/ Congresso
Estaduat do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, seja na apresentagdo
de teses, ou com a presenga, apoio e colaboragdo. Agradecemos, prin-
cipalmente, aos colegas que compuseram a Comissdo Organizadora, sem o0s
ijuais nao haveriamos como realizar evento de tal monta; aqueles que
compuseram as mesas diretoras nas Comissdes Temadticas; ao deputado e
Secretario-Cieral da Fundagdo Giovanni e Francesca Falcone, Giannicola
Sinisi, Procurador italiano, que se deslocou de seu Pais para abrilhantar nossas
ati-vidades com suas palavras sabias e experientes sobre O Crime Organizado,
bem como aos Doutores Getitlio Bezerra, Anténio Carlos Silva Biscaia e
Aristides Junqueira Alvarenga, participantes do painel desenvolvido sobre o
mesmo tema.

Por fim, esperamos que este exemplar da JUS leve a cada um momen-tos
de reflexio e aprendizado.

Amando Prates
Presidente
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DA PROPAGANDA OFICIAL COM PROMOCAO PESSOAL COMO
PRATICA REVELADORA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA*

ANTONIO SERGIO TONET* *

O Ministério Publico do terceiro milénio ndo podera conviver, muito
menos tolerar, a pratica de atos de improbidade administrativa que importem
em enriquecimento ilicito de servidores e terceiros, dano a coisa publica ou
ofensa aos principios retores da Administragao, ndo importando a graduagéo
da autoridade improba ou o érgdo a que pertenca.

A hodierna realidade, em fungdo de uma gama complexa e
multivariada de fatores, ainda convive com essas praticas.

Em primeiro lugar, cite-se a propria cultura como fator inibitério para
acgdes mais concretas, realidade essa que aos poucos vai sendo rompida por
uma série de agdes civis e criminais propostas pelo Ministério Publico contra
agentes publicos, que ndo primam pela retiddo de conduta.

A auséncia, no ambito das instituigdes, de uma infra-estrutura dotada
de recursos materiais € humanos, aliada a cultura de impunidade, tem se
mostrado como outro aspecto importante a ser destacado nesse contexto.

Outro dado, que até ha bem pouco tempo se antepunha como 6bice
para mudancga desta realidade de inércia, situava-se na propria auséncia de
uma legislagdo que conferisse ao Ministério Publico eficazes instrumentos
processuais para buscar a nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico, for-
malizados por atos administrativos obscuros.

*  Tese aprovada na integra, por unanimidade.
**  Promotor de Justi¢ga em Belo Horizonte



Com o advento da Lei n. 7.347/85, que dispds sobre a legitimidade do
Ministério Publico para propositura de agdo civil publica, visando ao res-
guardo de interesses difusos e coletivos; a edigdo da Constituigdo de 1988,
que ampliou ainda mais o campo de atuagdo do Parguet; e, finalmente, com
a publicagdo da Lei n. 8.429/92, tratando dos atos de improbidade adminis-
trativa, cremos que a realidade legislativa foi sensivelmente alterada e, ndo
obstante existir ainda certa resisténcia na jurisprudéncia, o fato € que hoje a
Instituigdo dispde de uma legislag@o apta a lhe embasar o desejado e neces-
sario planejamento institucional para agdes mais abrangentes.

Se o Ministério Publico pretende ingressar no século seguinte com
agentes publicos obedecendo aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, dentre outros, devera comegar,
agora, a adotar posturas mais concretas e transparentes na apuragao dos atos
de improbidade administrativa, bem como quanto a respectiva respon-
sabilizagdo civil e criminal.

A atual Constituigdo procurou estabelecer diversos parametros para
atuagdo do administrador publico. Assim o fez porque o modelo anterior per-
mitia interpretagdes abusivas em favor de uma elite cada vez menos preocu-
pada com valores pertinentes a indisponibilidade da coisa publica e com no-
¢Oes de cidadania plena.

Com este trabalho, tencionamos trazer ao debate o tormentoso proble-
ma relacionado com a chamada veiculagao de propaganda oficial e suas im-
plicagdes no campo da improbidade administrativa.

Assim € que o art. 37, caput, da Carta Politica estabelece que:

“Art. 37. A Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade e, também, ao seguinte:

§ 1° A publicidade dos atos, propagandas, obtas, servigos e campanhas
dos o6rgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orien-
tagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos.”

Anote-se, primeiramente, que a Constituigao, ao valer-se da expressao
“orgdos publicos”, procurou estender ao maximo, quanto aos destinatarios, a
incidéncia do comando emanado do § 1° do art. 37. Assim, toda a adminis-
tragdo publica, direta, indireta, fundacional, incluindo o Judiciario,
Legislativo e o proprio Ministério Piblico, devera observar os limites consti-
tucionais para divulgagdo de atos oficiais, sob pena de punigao civil e crimi-
nal dos agentes responsaveis.
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I’or outro lado o § 4°, do art. 37, estabelece que

“0y atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos di-
1citos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos
hens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel.”

Como prefacial deste trabalho, faz-se necessario estabelecer uma cor-
respondéncia entre o § 1°com o § 4°, do art. 37 e, a partir desse elo, afirmar
que' a veiculagdo de atos oficiais, cuja publicidade seja obrigatoria ou ndo,
em desrespeito a Constituigdo, configura ato de improbidade administrativa
na medida em que esta pratica de promogdo pessoal de agentes publicos gera
induvidosamente um dano material e moral para a Administragdo, ambos
indenizaveis no d4mago de agdo civil publica ou popular, conforme seja o
titular ativo.

Dois requisitos devem ser observados para que a propaganda oficial
seja valida. A publicidade deve possuir um nitido e incontestavel caréfgr in-
formativo, educativo ou de orientagdo social. E mais, desprovida de nomes,
simbolos ou imagens caracterizadores de promogao pessoal.

Nio raro, observamos que, em fungdo da matéria veiculada, certas di-
vulgagdes de atos, campanhas, programas e servigos de 6rgdos publicos até
possuem aquele carater pedagogico exigrdo pela Constituigdo mas, estereoti-
pada com fotos, nomes ou slogans de grupo ou partido politico, desviam-se
para via improba e inconfessavel da promogao pessoal.

Noutras vezes, o agente publico, sendo mais discreto, ndo insere fotos,
simbolos ou slogans na matéria de modo a caracterizar imediatamente o ato
de promogdo pessoal, mas, analisando-se o seu conteudo, pode-se extrair a
auséncia total e absoluta do carater informativo, educativo ou de orientagdo
social prescrito pela Lei Maior. .

Em ambos os casos ha desréspeito aos principios constitucionais da
impessoalidade e moralidade com manifesto desvio de finalidade do ato ad-
ministrativo.

Fazendo agora uma incursdo pela Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992,
que dispde sobre os atos de improbidade administrativa e as sangdes aplica-
veis, encontramos na Segdo I/, do Capitulo II, a conformagdo dos “atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da administra-
¢do publica”, dispondo o seu art. 11, I, que:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta con-
tra os principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo



que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e leal-
dade as instituigdes, e notadamente:

I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;”

Nesse contexto, para que qualquer ato administrativo seja inserido no
rol dos atos de improbidade administrativa, basta que ofenda a pelo menos
um dos principios constitucionais da Administragdo (art. 11, caput) ou que
seja praticado com desvio de finalidade (art. 11, I).

Ora, sendo o ato administrativo editado com desvio de finalidade e
ofendendo a propaganda oficial com promogdo pessoal aos principios da
impessoalidade e moralidade, como se vera adiante, ¢ evidente que sua prati-
ca constitui ato de improbidade administrativa.

A administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua consagra-
da obra Direito administrativo,' ao doutrinar sobre o principio da
impessoalidade, procura estabelecer que tanto os administrados quanto os
administradores sdo atingidos por tal principio.

Com relagdo ao primeiro aspecto, salienta que “o principio estaria re-
lacionado com a finalidade publica que deve nortear toda a atividade admi-
nistrativa. Significa que a Administragdo nio pode atuar com vistas a preju-
dicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre o interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento”.

Sob o ponto de vista da obrigatoriedade da observancia do principio
pela Administragdo, com apoio em ligées de José Afonso da Silva e
Gordilho, assinala que:

“os atos e provimentos administrativos sd@o imputaveis ndo ao funcio-
nario que os pratica, mas ao orgdo ou entidade administrativa da Ad-
ministragdo Publica, de sorte que ele € o autor institucional do ato. Ele
¢ apenas o 6rgdo que formalmente manifesta a vontade estatal’. Acres-
centa o autor que, em conseqliéncia, as realizagdes governamentais
ndo sdo do funciondrio ou autoridade, mas da entidade publica em
nome de quem as produzira. A prépria Constituigdo d4 uma conse-
qiiéncia expressa a essa regra, quando, no § /° do art. 37, proibe que
conste nome, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pesso-

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 3. ed., Sdo Paulo: Atlas,
1992,
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al de autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos, pro-
gramas, obras, servigos e campanhas dos 6rgdos publicos.”

O renomado e saudoso publicista Hely Lopes Meirelles, sobre o princi-
pio da impessoalidade escreveu que “Esse principio também deve ser enten-
dido para excluir a promogao pessoal de autoridades ou servidores sobre
suas realizagdes administrativas (CF, art. 37, § 1°)”.3

No mesmo sentido confira: Kildare Gongalves Carvalho,* e José
Afonso da Silva .’

A promogdo pessoal, através de propaganda oficial, faz rabula rasa
ainda do principio constitucional da moralidade.

Hely Lopes Meirelles especificaque

“...a moralidade do ato administrativo juntamente com sua legalidade
e finalidade constituem pressupostos de validade sem os quais toda
atividade publica serad ilegitima.” [...] “A luz dessas idéias, tanto infrin-
ge a moralidade administrativa 0 administrador que, para atuar, foi de-
terminado por fins imorais ou desonestos como aquele que desprezou
a ordem institucional e, embora movido por zelo profissional, invade a
esfera reservada a outras fungdes, ou procura obter mera vantagem
para o patriménio confiado a sua guarda. Em ambos os atos sdo infiéis
a idéia que tinha de servir, pois violam o equilibrio que deve existir
entre todas as fungdes, ou, embora mantendo ou aumentando o
patriménio gerido, desviam-se no fim institucional, que é o de concor-
rer para a criagdo do bem comum™.

Em notas de rodapé, Hely Lopes’ destacou que: “O TIJSP, em decisdo
recente, deixou claro que a conduta do agente que se vale de publicidade ofi-
cial para realizar promogio pessoal fere a moralidade administrativa (5° C.,
Ap. Civil 243.246-1, J. 13/6/91)”.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.,, p. 61-62.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo. 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 85.
CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 3. ed., Belo Horizon-
te: Del Rey, p. 275.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p. 570.

MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 84-85.

MEIRELLES. Hely Lopes. Op. cit., p. 85.
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No mesmo sentido € a licdo do ilustre Promotor de Justica Marcio
Luis Chilla Freyesleben inserta em sua excelente e pioneira monografia
intitulada A4 improbidade administrativa, publicada na JUS 94/17, p. 347.

Sob outra 6dtica, a do inciso I, do art. 11, da Lei n. 8.429/92, a propa-
ganda oficial com promogao pessoal desnuda inconteste desvio de finalidade
da pratica administrativa, afastando-se do necessario interesse publico que
deve nortear a proba administragao.

O egrégio Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, analisando
matéria analoga, no parecer prévio sobre as contas do ex-Governador
Newton Cardoso, referente ao ano de 1990, Processo n. 19.431-0/91, relator
Conselheiro Mauricio Aleixo, fez as seguintes consideragdes:

“E mesmo as hipdteses em que a Publicidade com carater ndo obriga-
toério é permitida, ainda assim tal divulgagdo deverd, necessariamente,
ter ‘cardter educativo, informativo ou de orientagdo’, ndo podendo em
nenhuma hipoétese ser desvirtuada desses pardmetros, sob pena de ca-
racterizar-se o vicio do desvio de finalidade, e a responsabilidade de
quem o ordenou.”

“Parece importante lembrar, no que tange ao vicio cominado pela lei,
que o desvio de finalidade a ser caracterizado sempre que a publicida-
de desdobrar dos lindes constitucionais € vicio de cardter objetivo,
pouco importando, pois, a intengdo do agente, se agiu de boa ou ma-
fé porquanto a invalidade se insere sempre que o agente, ‘servindo-se
de uma competéncia que em abstrato possui, busca uma finalidade

3

alheia a qualquer interesse publico’.

A proposito, esse entendimento foi consolidado pela Corte de Contas
do Estado de Minas Gerais, através da Instrugdo n. 1/92.

Em recente obra de Marcelo Figueiredo, foi acentuado que

“O agente publico deve atender aos interesses publicos, ao bem-estar da
comunidade. Sob o rétulo “desvio de poder’, ‘desvio de finalidade’, ‘au-
séncia de motivos’ revelam-se todas as formas de condutas contrarias ao
Direito, prejudiciais ao administrado e violadoras, as vezes, da propria
Constituigdo. Ha, em sintese, comportamento ilegal e ilegitimo”.®

R PFIGUEIREDQ, Marcelo. Probidade administrativa. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 62.

Por outro lado, é certo que a Administragdo deve atender ao principio
constitucional da publicidade de seus atos oficiais, podendo a publicidade
ser obrigatoria — ndo como elemento integrante do ato, mas como requisito
de sua eficacia e moralidade — ou ndo obrigatoria, caso em que deverd pos-
suir carater informativo, educativo ou de orientagdo social.

Contudo, ndo menos correto advertir que, como fez Diogenes
Gasparini, em sua obra Direito administrativo:

“...a pretexto de atender a este principio ndo se podem mencionar no-
mes nem veicular simbolos ou imagens que caracterizem p1omogao
pessoal de autoridade ou de servidor publico, consoante prescreve o §
1°, do art. 37 da Constituigdo Federal. Essa disposigao é de aplicagao
imediata, isto €, ndo necessita, para sua observancia, de qualquer regu-
lamentagdo™.’

O Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, enfrentando um caso
concreto, decidiu que:

“Ac¢do Civil Publica — Criag@o de jornal semanario pelo municipio —
Publicidade de atos, programas, obras e servigos — Inadmissibilidade —
Necessidade de lei especifica para criagdo de prestagdo de servigo pu-
blico de informagdo, bem como de previsdo orgamentaria — Recurso
nao provido”.'?

Destaque do acérdio:

“O Municipio pode — e até deve — ter o6rgdo oficial para prestagdo de
servigo publico de divulgagdo de atos oficiais e atividades administra-
tivas de carater informativo, educativo e de orientagdo sogial, mas
deve abster-se de, a pretexto da publicidade, usurpar a moralidade e a
impessoalidade servindo de palanque a promog&o pessoal deste ou da-
quele administrador publico.

Por isso, bem decretada a obrigagdo de ndo fazer a Municipalidade para
que se abstenha de fazer propaganda pessoal do Alcaide, seus auxiliares e
sua corrente politico-partidaria, que em nada interessam a administragao”.

9  GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo, p. 8.
10 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 1* Cimara Civil, Ap. Civel 253.437-1/9, Sio
Vicente, rel. Des. Alvaro Lazzarini, v. u., 10/11/95.



Compilando a doutrina e jurisprudéncia ainda ndo encontramos ligdes
estabelecendo um elo direto e claro entre o art. 37 e seus §§ 1° e 4° com o
art. 11,1, da Lei n. 8.429/92.

Os tribunais tém se limitado a asseverar que a propaganda oficial com
promogao pessoal ofende os principios da impessoalidade e moralidade ad-
ministrativa, bem como denotam desvio de finalidade do ato administrativo,
notadamente em matéria afeta a Justiga Eleitoral.

Mesmo assim, ndo constitui trabalho de esfor¢o cerebrino concluir
que, se a matéria jornalistica veiculadora de ato, programa, campanha, obra
ou servigo publico, porta no seu conteudo promogao pessoal e, sendo a pro-
mogao pessoal ofensiva aos principios constitucionais pertinentes a
impessoalidade e moralidade administrativa e, considerando que esses atos
sdo emanados com desvio de finalidade, torna-se evidente o liame existente
entre os §§ 1° e 4° do art. 37 da Constituigdo Federal de 1988 com o art. 1°, 1,
da Lei n. 8.429/92.

Compete, pois, diante desta realidade, ao Ministério Publico, como
guardido dos direitos decorrentes da cidadania plena, incluindo-se ai o de ter
uma administragdo séria, proba e voltada para a consecugdo dos verdadeiros
interesses sociais, aparelhar-se de uma estrutura de recursos materiais e hu-
manos e, sobretudo, instituir uma politica institucional para efetiva atuagao
nesta area.

CONCLUSAO

Nos termos da Lei n. 8.429/92, a veiculagdo de propaganda oficial
fora dos pardmetros estabelecidos pela Constituigdo no § 1°, do art. 37, cons-
titui pratica reveladora de ato de improbidade administrativa por implicar em
desvio de finalidade do ato e atentar contra os principios constitucionais da
impessoalidade e moralidade administrativas, estando os responsaveis sujei-
tos a perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, cabendo ao Ministério
Publico a adog@o das medidas cabiveis a espécie.
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PROMOTOR SUBSTITUTO - ESTA~GIO PROBAT()ISIO -
IMPOSSIBILIDADE DE PROMOCAO OU REMOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE*

ANTONIO SERGIO TONET* *

A estrita observdncia dos principios institucionais, caracterizados
pela independéncia funcional, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade, devera ser a tonica basica, normal, rotineira e sem atrope-
los do Ministério Publico do terceiro milénio.

Esses principios ndo tém como destinatarios imediatos os membros da
Instituigdo mas, sobretudo, a sociedade, destinataria tinica e razdo de existir
do Parquet.

Toda vez que a Administragdo do Ministério Publico posterga, em
principio estar-se-a, em verdade, atingindo em primeiro lugar a coletivida-
de que depende de uma atuagdo isenta, livre de pressdes politicas ou vicis-
situdes comprometedoras da atuagdo da Instituigzo.

O objeto do presente trabalho, cinge-se na discussdo sobre a
constitucionalidade da proibigdo de o Promotor de Justica do Estado de
Minas Gerais, em estagio probatorio, obter promogio ou remogao.

Esta malsinada proibi¢do advém do paragrafo unico do art. 181 da
LLei Complementar Estadual n. 34/94:

“Art. 181. Omissis
Paragrafo unico. Para efeito de promogao, por antigiiidade ou mere-
cimento, do Promotor de Justiga em estagio probatoério, somente

*  Tese aprovada por unanimidade, obedecida a emenda sugerida e aprovada pela Comis-
sdo Tematica.
**  Promotor de Justiga em Belo Horizonte.



considerar-se-do preenchidas as condi¢des previstas no caput deste
artigo e no art. 169 se, até o trimestre que anteceder o
vitaliciamento, ndo houver impugnacdo e se o Conselheiro designa-
do propuser a confirmagao na carreira.”

Na pratica, com a sistematica criada pelo dispositivo supra, enquanto
o Promotor de Justi¢a ndo se tornar vitalicio ndo podera progredir na car-
reira ou remover-se de comarca.

Esta realidade forca o membro do Ministério Publico em estagio
probatdrio a permanecer, obrigatoriamente, na fragil condigao de substituto
durante, pelo menos, dois anos, situagao tremendamente incomoda, na me-
dida em que, em tese, pode ser objeto de movimentagdo de uma comarca
para outra sem qualquer motivagdo, por um simples ato singular do Procu-
rador-Geral de Justiga.

Esta proibigdo se nos apresenta manifestamente inconstitucional.

A regra bésica e retora da ascendéncia vertical na carreira do Minis-
tério Publico ¢ evidenciada pelo art. 93, I1, b, da Constituigdo, isto por for-
¢a do art. 129, § 4°.

Vejamo-lo:

“Art. 93. Omissis
II — promogao de entrancia para entrancia, alternadamente, por anti-
glildade e merecimento, atendidas as seguintes normas:

b) a promogao por merecimento pressupoe dois anos de exercicio na
respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de
antigiiidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite
o lugar vago.”

O art. 93, 11, b, é disposigdo constitucional inserta no capitulo do Po-
der Judicidrio que rege a promogdo por merecimento ou antigiildade dos
Magistrados que, no entanto, também ¢ aplicavel ao Ministério Publico, em
razdo do teor do § 4°, do art. 129: “Aplica-se ao Ministério Publico, no que
couber, o disposto no art. 93, [I e [V”

Pelo regime constitucional vigente, a promogdo ou remogdo de
membro do Ministério Publico pressupde a verificagdo de dois requisitos
objetivos: que o interessado integre a primeira quinta parte da lista de anti-
giiidade e que esteja em exercicio ha mais de dois anos na entréancia.

Contudo, segundo a Constituigdo, podera o membro da Instituigdo,
mesmo sem ser portador desses requisitos, obter promogdo ou remogao
ciko ndo exista candidato inscrito com aquelas condigdes.
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Comentando as regras objetivas para promogao, Fugo Nigro Mazzilli
disseca que:

“Em primeiro lugar, a mens legis € impedir promogoes, ainda que por
merecimento, de candidatos extremamente mal situados na classilica-
cdo geral de antigiiidade. Assim, toma-se a lista de antigiiidade da car-
reira e, na entrancia ou categoria, examinam-se quantos cargos estdo
preenchidos efetivamente, no momento do encerramento da inscrigao
dos candidatos. S6 os candidatos que, nesse momento, estejam na pri-
meira quinta parte desse rol concreto € que podem ser promovidos ou
removidos, salvo se ndao houver nenhum candidato nessa situagdo™
(destacamos).

A Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico (Lei. 8.625/93),
explicitando o comando constitucional e balizando regras de observincia
obrigatdria para confecgdo das leis organicas estaduais, estabeleceu no art.
61, IV, o seguinte:

“Art. 61. A Lei Organica regulamentard o regime de remogao e pro-
mocao dos membros do Ministério Publico, observados os seguintes
principios:

IV — a promogao por merecimento pressupde dois anos de exercicio na
respectiva entrancia ou categoria e integrar o Promotor de Justiga a pri-
meira quinta parte da lista de antigiiidade, salvo se ndo houver com tais
requisitos quem aceite o lugar vago, ou quando o numero limitado de
membros do Ministério Publico inviabilizar a formagao de lista triplice”.

Observe-se que a Lei Organica Nacional, como ndo poder’ia deixar
de ser, ndo ampliou as restrigdes objetivas para promogao ou remogao.
Além de reafirmar a necessidade de integrar o “quinto” e estar em exerci-
cio ha mais de dois anos na entrancia, criou uma hipotese em que o Promo-
tor de Justiga, mesmo ndo sendo portador daqueles requisitos, podera inte-
grar a lista triplice formada para fins de promogao ou remogao: “quando o
numero limitado de membros do Ministério Publico inviabilizar a forma-
¢ao de lista triplice”.

MAZZILLI. Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Piblico. 2. ed., Sdo Paulo: Sa-
raiva, p. 366.



Comentando a inovagao, Hugo Nigro Mazzilli salienta que:

“Embora a Lei Orgénica Estadual do Ministério Publico — LOEMP sé
permita indicagao de quem preencha os dois requisitos mencionados,
na verdade a Constituigdo e a LOEMP somente impedem a promogao,
ndo a mera indicagdo. Por esta razio, o Conselho Superior paulista
tem feito as indicagdes dos que tém os requisitos da lei e, para com-
pletar a lista, indica mesmo quem nao tenha todos os requisitos; entre-
tanto, as promogades ou remogies desses ultimos ndo podem ser feitas
se na mesma lista triplice houver candidato com estagio ou que esteja
no primeiro quinto da lista de antigiiidade.

Poder-se-ia indagar, entio, qual a vantagem de indicar a promogao
ou remogdo quem ndo pode ser removido ou promovido. A resposta
¢ simples: candidatos que ganham a indicagdo, mesmo sem terem
todos os requisitos, a ninguém prejudicam, pois que ndo podem ser
nem sdo efetivamente promovidos ou removidos em preterigdo a
quem sobre eles tem precedéncia; apenas somam uma indicagdo,
que mais tarde lhes pode valer para fins de consecutividade™.?

Pelo sistema da Constituigdo e da Lei Orgéanica Nacional, o membro
do Ministério Publico em estagio probatdrio poderd, induvidosamente, pro-
mover-se ou remover-se, desde que ndo haja candidato com aqueles requi-
sitos. Podera, ainda, figurar em lista diante da inexisténcia de mais de dois
candidatos com tais requisitos.

Nao poderia, entdo, como fez a Lei Organica do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais, ampliar as limitagdes de modo a praticamente
proibir, através das regras insertas no paragrafo unico do art. 181, que Pro-
motor de Justica em estdgio probatério adquira titularidade.

Na pratica, pela sistematica introduzida pelo dispositivo em comen-
to, somente a partir do 2/° més de efetivo exercicio (trimestre que antece-
der o vitaliciamento) € que o Promotor de Justica em estagio probatdrio
podera requerer promogao ou remogao.

E evidente que ndo se questiona a constitucionalidade da existén-
cia do cargo de Promotor de Justica Substituto. O uso indiscriminado e
abusivo desses cargos até que poderia ser objeto de outra tese. O que nio
s¢ pode aceitar € que a lei proiba a promogao ou remogdo de Promotor de
Justiga em estdgio probatdrio, mesmo diante da auséncia de candidato

2 MAZZILLL, Hugo Nigro. Op. cit., p. 367.
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outro que integre a primeira quinta parte da lista de antigtiidade ou pos
sua estagio na comarca.

Interpretando-se o art. 93, II, b, em consonéncia com o § 4, do arl. 129
e com o inciso IV, do art. 61, da Lei n. 8.625/93, conclui-se que estes texlos
maiores nao fizeram ressalva quando da utilizagdo das expressoes “Promotot
de Justiga” ou “membros do Ministério Publico”, para fins de promogdo ou re
mogao diante da auséncia de candidatos constitucionalmente qualificados.

Nestas expressoes estdo abrangidas todas as categorias de Promoto
res de Justica: em estagio probatorio, substitutos, titulares ou vitalicios.
Caso fosse pretensdo da Constituigdo restringir, teria dito Promotor de Jus
tiga vitalicio, membro do Ministério Publico titular ou coisa que o valha,

O regime de promogdo e remogdo anterior, além de legal ¢
consentaneo com a Carta Magna, era melhor sob todos os aspectos. Obscr-
vada a auséncia de candidato com os requisitos reclamados, promovia-su
ou removia-se o Promotor de Justiga em estagio probatorio. )

Centenas de membros da Instituigdo fizeram suas carreiras em fun-
¢do desta possibilidade sem qualquer prejuizo para quem quer que seja.
Pelo contrario, acentuamos que a situacdo de permanente instabilidade que
se abate sobre o Promotor de Justica em estagio probatorio € altamente
prejudicial ndo apenas para si, mas para todo o contexto social.

A real possibilidade de ser removido compulsoriamente a qualquer
momento; os transtornos proprios de mudangas repentinas e ndo programa-
das, caracterizados pela dificuldade em se conseguir nova residéncia, c¢sco-
las para filhos, distdncia da familia, dentre outros aspectos, podem prejuch-
car a atuagdo do Promotor de Justi¢a, inclusive com reflexos em sua inde-
pendéncia funcional.

Observe-se que esta proibigdo vulnera de morte o principio do 'ro
motor Natural, cuja existéncia legal foi recentemente confirmada pelo Ple
nario do Supremo Tribunal Federal no HC 67.759-2-RJ, j. 6/8/1992-DIV, 1"
jul., 1993 — JSTF 180/255.

Encontramos nas ligdes de Hugo Nigro Mazzilli que:

“O promotor natural € o reverso do chamado promotar de encomen-
da, contra o qual ha muito nos temos posicionado. Esses promotores
de encomenda, longe de serem prévia e abstratamenle eleitos pela
lei, sdo de livre escolha pelo Procurador-Geral de Justiga, que os de-
signa e afasta ad nutum. Na verdade, a verdadeira inamovibilidade
do Ministério Publico ndo teria o menor sentido se dissesse respeito
apenas a impossibilidade de se remover o promotor do cargo: € mis-



ter agregar-lhe as respectivas fungoes: esse € o fundamento maior
da garantia constitucional.”

Sobre o principio, escreveu, ainda, Mazzilli que:

“Os agentes do Ministério Publico ndo sdo meros funcionarios publi-
cos hierarquizados, que possam ser por ele substituidos livremente. A
isso se opdem as garantias de inamovibilidade. inafastabilidade das
fungdes e independéncia funcional, que, somadas, constituem o cha-
mado principio do promotor natural, iluminam toda a atuagao
institucional ™

No mesmo sentido sdo as ligoes de Puulo César Pinheiro Carneiro®
em sua consagrada obra O Ministério Piblico no Processo Civil e Penal —
Promotor Natwal — Atribui¢iao e Con flito— Com base na Constituigio Fe-
deral de 1988.

Esta proibigdo, ainda resquicio de indesejavel, anacrénico e vetusto
autoritarismo €, em tese, atacavel por mandado de seguranga, por ferir di-
reitos liquidos e certos em determinados casos concretos, constituindo o
debate outro importante caminho para extirparmos de uma vez por todas os
efeitos maléficos e inconstitucionais do § 1° do art. 181 da Lei Comple-
mentar n. 34/94.

O Ministério Publico para se fazer integralmente respeitado no imi-
nente ferceiro milénio devera ndo apenas exigir que terceiros cumpram a
Constituigdo,.snas também cumpri-la agora, notadamente em relagdo aos
direitos institucionais de Promotores de Justiga em inicio de carreirg, cujos
ideais, objetivos e aspiragdes legitimos nio podem ser frustrados.

Para finalizar, sendo a regra constitucional clara e bastante em si
mesma, a unica restrigdo imposta como obice a promogdo ou remogao de
Promotor de Justiga em estagio probatoério é a existéncia de candidato ins-
crito que esteja no “quinto” ou possua estagio na comarca. Qualquer outra
restrigdo, serd de manifesta inconstitucionalidade.

3 MAZZILLI, llugo Nigro. Op. cit., p. 82.

4  MAZZILLL Hugo Nigro. Op. cit., p. 269.

&  CARNFIRO, Paulo César Pmheiro. O Ministério Piblico no processo civil e penal —
I'tomotor natural — Atribuigdo e conflito — com base na Constituigdo Federal de 1988. 5.
ed, Rio de Janerro: Forense, 1994. p. 50-51.
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CONCLUSAO

O paragrafo unico do art. 181 da Lei Complementar n. 34/94 ¢
inconstitucional, porque ofende o art. 93, 11, b, combinado com o § 4" do art.
129 da Constitui¢ao Federal, tratando-se de inconstitucionalidade material.
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ESCUTAS TELEFONICAS POR DETERMINACAO JUDICIAL
ESTUDO SOBRE LEGALIDADE*

FABIO TAVARES RIBEIRO* *
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1 BREVE HISTORICO

Entre as inumeras garantias constitucionais advindas com a Carta Cons-
titucional de 1988 veio a relativa a inviolabilidade de correspondéncia e comu-
nicagdes telefdnicas. Tal garantia constitucional é fruto de uma elaborada evo-
lugdo que teve como primeiro diploma a Constitui¢do Politica Imperiat.

De inicio, os diplomas prendiam-se simplesmente a correspondéncia
escrita, entdo o mais difundido meio de comunicagdo a distancia. Vejamos:

* 1824. “O segredo das cartas ¢ invioldvel. A administragdo do correio
fica rigorosamente responsavel por qualquer infragdo deste artigo™
(Constituigdo Politica do Império do Brasil, art. 179, 27).

*  Tese aprovada por unanimidade, obedecidas as emendas sugenidas e aprovadas na Comis-

sio Temadtica.
** Promotor de Justiga em Ipatinga.



« 1891. “E inviolavel o sigilo da correspondéncia:” (Constituigio, art.
72, § 18).

* 1934. “E inviolavel o sigilo da correspondéncia:” (Constituigdo, art.
113, § 8°).

* 1937. “A inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas
as excegoes expressas em lei” (Constituigdo, art. 122, § 6°).

* 1946. “E inviolavel o sigilo da correspondéncia:” (Constituigao, art.
141, § 6°).

* 1969. “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas” (Constituigdo, art. 153, § 9°).

O atual texto € o mais abrangente da historia, fazendo alusdo até aos
casos em que pode a garantia sofrer restrigdes...

+ 1988. “I: inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ulti-
mo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei esta-
belecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual
penal.” (Constituicao, art. 5°, XII).

E bem verdade que o mundo ja convivia com o telégrafo na época das
primeiras constituigdes' e, conseqlientemente, com a quebra do sigilo de
suas mensagens, mas a caréncia de meios de reprodugdo fonografica dos
caracteres telegraficos tornou essa possibilidade remota e, se ocorrida, de di-
ficilima prova. Por tal motivo é plenamente compreensivel que & época da
entrada em vigéncia do Codigo Civil, ndo tenha tal importante lei feito qual-
quer ressalva guanto ao tema.

Em 1917, recém-iniciado o século, as reprodugdes fonograficas ja
existiam, mas somente através de disco, oferecendo pouca qualidade de som.
Tal precariedade tecnoldgica fez com que os primeiros julgados conhecidos,
baseados em provas fonograficas, somente ocorressem na década de 40,
quando acordaos do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, por exemplo, rejeita-
ram as fitas magnéticas como meio de prova, dadas as dificuldades de com-
preensdo da fala.

A atual Carta Constitucional é a primeira que menciona o sigilo das
comunicagdes telefonicas, o que é compreensivel se verificarmos que so-
mente em 1277, com a evolugdo tecnologica dos meios de comunicagao em
plena efervescéncia, foi submetido ao Supremo Tribunal Federal um caso em

Q) telégrafo foi inventado em 1792 pelo francés Miot. Foi popularizado mais tarde com
o si1stema criado pelo norte-americano Morse.

que a prova gravada de uma ligagdo telefonica era colocada como ponto prin-
cipal da discuss@o. Nessa época, a 2* Camara daquela egrégia Corte inquinou
de ilegal e mesmo imoral o meio de prova de que se utilizou um conjuge
contra o outro, cassando assim a decisdo da 3* Camara do Tribunal de Justiga
do Rio de Janeiro.

2 DO TEXTO ATUAL

Ao remeter a lei ordinaria criou-se o impasse de precisar se o
ordenamento legal preexistente era compativel com o novo ordenamento
constitucional.

O brilhante Luiz Francisco Torquato Avolio, Procurador do Estado de
Sao Paulo, € enfatico e categdrico, em sua obra Provas llicitas, da RT:

“A nova ordem constitucional brasileira importou na ineficacia das ex-
cecles legais ao sigilo de correspondéncia e das comunicagdes, dada a
previsdo de excegdo Unica do texto do inciso XII, do art. 5°, que se re-
fere as comunicagdes telefonicas [...]. O dispositivo citado ndo ¢ auto-
aplicavel, pois prevé a edigdo de lei que defina as hipoteses e estabele-
ca a forma das interceptagdes, para fins de investigagdo policial ou
instrugdo processual [...). 4 disciplina contida no Cédigo de Telecomu-
nicagdes ndo satisfuz as exigéncias previstas na CF/88 e, portanto,
ndo pode ser recepcionada pela ordem constitucional [...]. Enquanto
ndo for editada lei regulamentadora, nos moldes do Projeto de Lei
3.514/89, as interceptagbes ou escutas telefénicas ou ambientais, ain-
da que autorizadas pelo juiz competente, ndo podem ser realizadas li-
citamente, e, conseqiientemente, o seu resultado ndo serd admissivel
no processo [...]. As Unicas excegdes decorrem da aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade: a) prova ilicita pro reo; e b) escutd telefoni-
ca realizada pela policia, comumente nos casos de seqiiestro, para res-
guardo do valor vida ou outros, cuja relevancia imponha o sacrificio
da privacy de terceiros...”.? Grifo nosso

Ousamos discordar. Em realidade a Lei de Telecomunicagoes, a des-
peito de sua idade, foi recepcionada pela atual Carta Constitucional. Sobre a
receptividade, discorrem os doutrinadores:

2 TORQUATO AVOLIO, Luiz Francisco. Provas ilicitas. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, p. 155 ¢ 156.



“Face ao principio da hierarquia das leis a Constituicdo ¢ o diploma
fundamental. Emanada da soberania nacional, submete ao seu império
todos os orgdos do Estado, discrimina as atribuigdes dos seus poderes,
delineia todas as pegas do Organismo estatal.

Seu efeito imediato sobre todo o complexo normativo que compde a
legislatura do pais, nas trés ordens (federal, estadual e municipal), im-
poe a perda automatica de eficacia da mesma. Nao se dira que a Nova
Constituicdo “revoga” as leis vigentes, uma vez que, na conformidade
do principio da continuidade da ordem juridica, a que ja me referi aci-
ma, a norma de direito objetivo perde a eficicia em razio de uma forga
contraria a sua vigéncia [...]. Com a promulgagdo de uma nova Consti-
tuigdo, o fendmeno ¢ de maior profundidade. Sendo a Constituigdo ca-
duca, o fundamento da validade da legislagao que vicejara a sua sombra,
e perdendo esta égide a que se acostava, perece sua eficacia. Jodas as
normas que eram plenamente constitucionais e, portanto, validas, dei-
xam de o ser quando a antiga Constituigao outra lhe substitui, cijos
textos contrariam as disposi¢des daquelas leis.™ Grifo nosso

“...0 primeiro critério para a convivéncia entre o direito anterior € o
direito atual € o representado pelo principio da recepgao.

Por esse principio todas as leis do direito anterior que ndo se chocam
com o direito atual sdo por este direito recepcionadas.

Por tal principio, elimina-se o risco de, sempre que um pais passe a vi-
ver com uma nova ordem constitucional, tenha que regular por inteiro
sua estrutura legislativa. Seria, em verdade, ildgico que leis anteriores,
cujo conteudo permanecesse inalterado em face da nova ordem, tives-
sem que ser recriadas para continuarem a obrigar.

Em Direito Constitucional, o principio da recepgao ¢ admitido em to-
dos os paises, sendo hoje matéria incontroversa, em face de sua finali-
dade estabilizadora do Direito. A propria Lei de introdugao ao Cddigo
Civil, ao cuidar das revogagoes, faz mengdo a que as leis anteriores
sdo consideradas revogadas tacitamente na medida em que impliquem
tratamento diferencial, de tal forma que, no conflito, ha de prevalecer,
nao o velho comando, mas o novo, que tratou da matéria diversamen-
te. E esta, pois, a proposta exegética do nosso direito, de resto, na mes-
ma linha das ordens juridicas dos paises mais civilizados.™

A SIIVA PEREIRA, Caio Mario da. Iustituigdes de direito civil. 14. ed., v. 1, p. 95.
4 SH VA MARTINS. lves Gandra da. A constitti¢do aplicada. Belém: CEJUP. v. 1, p. 28.
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Pelos posicionamentos acima, ressalta claro que aproveitam-se as leis
que ndo apresentem pontos de discordancia com a Carta atual, ou, se apre-
sentam, tais pontos ndo comprometem o ordenamento como um todo, haven-
do, nesse caso, perda de eficacia das questdes inconcilidveis. Tal principio,
chamado o da recepgdo compativel, ha que ser aplicado a Lei n. 4.117.

Damdsio de Jesus® menciona que o art. 5°, XII da Constitui¢do Federal,
permite a violagdo por ordem judicial da comunicagao telefonica e, nesse par-
ticular, remete as observagdes que fez na mesma obra sobre o que ocorria antes
de 1988, quando era indubitavel a aplicagdo do Cddigo de Telecomunicagdes.
Por tal enunciado verificamos que o brilhante doutrinador ndo se aprofundou
na questdo, mas deixou clara a possibilidade de uma recepgdo compativel,
quando disse “vide no que couber, o que dissemos no item anterior”.

O item mencionado por Darmasio era aquele em que discorria sobre
toda a processualistica da escuta telefonica legal antes da atual Constituig3o.
Por ele, verificamos que a lei ordinaria em questdo disciplina que:

“Art. 57 — Nao constitui violagdo de Telecomunicagao:

I — a recepgdo de telecomunicagdo dirigida por quem diretamente ou
como cooperagdo esteja legalmente autorizado;

IT — o conhecimento dado:

a) ao destinatario da telecomunicag@o ou ao seu representante legal;

e) ao juiz competente, mediante requisi¢do ou intimagao deste.”

A admissivel limitagdo ao direito de sigilo das telecomunicagoes, so se-
ria, mesmo pela lei, concedida desde que atendidas circunstincias especiais...

Antes, como hoje, era indispensavel uma ordem do juiz competente,
pois somente ao magistrado foi deferido o poder de verificar a necessidade e
utilidade da invasdo da privacidade do agente que usa o servigo telefénico.

Sobre a interceptagdo telefonica, Ada Pellegrini Grinover a constdera um
meio de apreensdo impropria de prova, uma vez que configura operagdo técnica
através da qual se permite a apreensdo, ndo de um documento, mas sim dos ele-
mentos fonéticos que constituem a conversa telefonica. Ainda assim a festejada
doutrinadoraressalta o valor da apreenséo e seu requisito primordial...

“Assim o resultado da interceptagdo, i.e., a conversa telefénica deve
ser considerada fonte de prova, cuja busca e apreensdo sujeitam-se a
autorizagdo judicial”.6

S JESUS, Damasio de. Cédigo de Processo Penal anotado. 9. cd., p. 507.
6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas, p. 204-5, n. 3.2.2.



Analisando os textos verificamos que a tese de incompatibilidade en-
tre a lei e a Constituigdo, resume-se, verdadeiramente, na imposi¢ao consti-
tucional de que as escutas somente podem ser feitas em beneficio da investi-
gagdo criminal ou da instrugdo processual penal. Essa conclusdo € facilmente
constatada, porquanto essa limitagdo ao dmbito criminal € o tinico ponto de
divergéncia entre os diplomas.

Ora, em assim sendo, deve-se entender que o art. 57 da Lei n. 4.117
passa a ter eficacia com o mesmo enunciado, s6 que, agora, condicionando a
requisi¢do do juiz a circunstancia de ser feita somente em interesse de inves-
tigagdo ou instrugdo criminal, limitando-se, de tal forma, a imensa area antes
atingivel pelo mencionado diploma. Antes poderia, em tese, o magistrado de-
terminar uma escuta telefénica requerida por uma parte para comprovar, p.
ex., a existéncia de um contrato verbal, o que, hoje, € inadmissivel por aten-
tar a privacidade, que foi elevada a condigdo de garantia constitucional.

Essa espécie de recepgdo parcial do ordenamento antigo ¢é freqiien-
temente observada no dia-a-dia dos féruns, especialmente em matéria
processual penal quando temos uma Constituigdo que determinou a ex-
clusividade do juri nos julgamentos de crimes dolosos contra a vida. No
mencionado caso ndo foi necessario fazer-se novo Cédigo de Processo
Penal, pois que as disposi¢des eram plenamente compativeis com o texto
constitucional. Em pequenos detalhes como a inclusdo do nome do réu
no rol dos culpados, por ocasido da pronuncia, como houve colidéncia
com o principio da presungdo de inocéncia, a lei simplesmente perdeu
sua eficacia. Em outras palavras o procedimento de julgamento dos cri-
mes afetos ao Tribunal do Juri foi parcialmente recepcionado pela atual
Carta. Da mesma forma o art. 57 do Codigo de Telecomunicagdes. Nem
seria razoavel entender-se o contrario.

Nio entender possivel tal forma de recepgdo parcial é relegar a
Constituigdo Federal a uma posigdo inferior em relagdo as leis ordinarias.
Nestas, a possibilidade de revogacdo parcial de uma lei, ainda que tacita-
mente, € indiscutivel e a ela denomina a doutrina de derrogagao.

Limitar a utilizagdo da escuta telefénica a casos de estado de neces-
sidade que deveriam ser avaliados pela autoridade policial por sua conta e
risco, ou admitir a prova ainda que ilicita em favor do réu é contra-senso ao
fundamento dessa corrente. Aqueles que repelem totalmente a aceitagio
das provas ditas ilicitas, o fazem por valora-las ndo sob o critério da verda-
de real, que segundo Torquato Avolio, ja se encontra ultrapassado, mas sim
sob o palio da verdade judiciaria. Nesse ponto, € o doutrinador mencionado
(ue esclarece:
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VERDADE REAL

1. Encontra-se superada, no atual estdgio de evolugdo das liberdades
publicas, a visdo do processo penal como instrumento voltado & busca
da verdade real ou material. 2. A verdade a ser alcangada é a verdade
judiciaria, que pressupde a observancia do contraditério, baseado em
critérios de admissibilidade de provas, com exclusdo daquelas que
atentem contra a dignidade humana”.’

Se as liberdades priblicas tivessem repudiado a prova ilicita da forma
mencionada, superando o préprio conceito de verdade real, ndo poderia,
igualmente, ser admitida a apresentagdo de semelhante prova em favor do
réu, uma vez que ela teria, da mesma forma que outra, agredido o conjunto
das liberdades publicas. Ora, por que outro motivo consagra-se em todo o
mundo o principio da verdade real sendo como forma de garantia da ampla
defesa na grave sede criminal?!

Ademais, impedir o Judiciario de autorizar uma medida que deveria_ser
tomada obrigatoriamente pela policia em certos casos € inverter os valores,
dando ao corpo policial poder acima do Judiciario na valoragdo dos bens em
jogo. Em verdade este ultimo entendimento incidiria em uma flagrante
inconstitucionalidude, porquanto, segundo o artigo constitucional, mesmo du-
rante a investigagdo criminal, so o juiz pode determinar a escuta telefonica.

Neste sentido, as palavras de Damadsio E. de Jesus, na obra ja citada:

“Nao se exige que a interceptagdo se faga durante a agdo penal, podendo
ser autorizada na fase do inquérito policial ou mesmo antes de sua instau-
racdo, desde que razdes a justifiquem. Pode ocorrer também na fase de
execugdo da sentenga, ordenada pelo juiz da execugdo (ex.: para impedir
uma fuga de presos).”

3 REQUISITOS

Vencida a discussdo sobre a recepgdo compativel da Lei n. 4.117 (Co-
digo de Telecomunicagdes), é imperioso examinar quais 0s pressupostos para
a instalagdo de uma escuta telefénica por ordem do juiz competente.

Ada Pellegrini Grinover poupou-nos esse trabalho, demonstrando os
passos a serem seguidos na concessao de tal medida:

7 TORQUATO AVOLIO, Luiz Francisco. Op. cit., p. 153.



“l. Conformidade da investigagdo com as finalidades da instrugdo
criminal.

2. Ocorréncia de fundado motivo pelo qual se repute que a
interceptagdo possa propiciar elementos uteis para o desenvolvimento
das atividades instrutorias.

3. Avaliagdo da oportunidade de permitir tdo grave ingeréncia na inti-
midade alheia, com relagdo a provavel obtengdo de tais elementos.”

Cabe pois, ao magistrado competente a tarefa de verificar primeira-
mente se o atendimento do pedido de escuta vem como efetiva salvaguarda
dos interesses. Essa verificagdo nio € tdo simples quanto pode parecer, por-
quanto ndo raro pode a autorizag@o judicial atacar bens juridicamente tutela-
dos de terceiros, estranhos ao fatos em apuragdo. Por vezes a interceptagdo
de conversa telefonica realizada por suspeita de um elemento da familia pode
deixar exposta faceta de outrem que deveria ser resguardada por forga do
constitucional direito de privacidade, consubstanciado no inciso X do art. 5°
da Constituicdo Federal. Pode ocorrer, por exemplo, que venha a tona um re-
lacionamento homossexual de membro da familia ou do proéprio investigado.
Tal informagdo, uma vez colhida, por ser alheia a investigagdo e perfeita-
mente licita, deve ser resguardada, da forma como indicaremos adiante.

Ada Pellegrini Grinover adverte que, na motivagdo da diligéncia, de-
vera o magistrado citar o fumus boni iuris e o periculum in mora.

4 DA ANALOGIA

Como se pode ver dos requisitos apontados pela insigne Ada Pellegrini
Grinover a medida tem carater manifestamente acautelatéria. Em assim sendo,
ressalta clara a semelhanga entre a escuta telefénica e a busca e apreensdo de
coisas, que tem o fim especifico de evitar o desaparecimento de provas do cri-
me, dificultando a instrugdo criminal. A semelhanga ndo para ai. A definigdo
de busca e apreensdo ministrada pelo douto Mirabete cai como luva para a
apreensao dos elementos fonéticos que constituem a conversa telefénica. Ei-la:

“A busca ¢ diligéncia destinada a encontrar-se a pessoa ou coisa que se
procura e a apreensdo ¢ a medida que a ela se segue. Para nossa lei, é
ela meio de prova, de natureza acautelatoria e coercitiva, consubs-
tanciada no apossamento de elementos instrutérios, quer relacionados
com objetos, quer com as pessoas do culpado e da vitima, quer, dinda
com a pratica criminosa que tenha deixado vestigios. Entretanto, em-
bora a busca e a apreensdo estejam inseridas no capitulo das provas, a
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doutrina considera mais como medida acautelatoria, liminar, desti-
nada a evitar o perecimento das coisas e das pessoas.” Grifo nosso

Gritantes, pois, as semelhangas entre os dois institutos. O que é o chama-
do grampo jidicial, que ndo o apossamento de elementos instrutorios? Em ver-
dade, a determinagdo judicial da escuta ndo escapa da idéia de uma busca e apre-
ensao impropria (que tem como fim apreender conversas em fitas magnéticas).
Nao ha diferenga pratica alguma entre esse procedimento e o disciplinado no art.
240, § °, £, do Codigo de Processo Penal. Diz 1 diploma:

“Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1°. Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas razdes a auto-
Iizarem, para:

l.]

I) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteudo
possa ser util a elucidagao do fato.”

lPor forga de identidade de objetos e profunda semelhanga entre a bus-
ca e apreensdo propriamente dita e a busca e apreensdo de elementos fonéti-
cos (dita escuta), ha de ser aplicada a analogia, como determina o art. 3° do
Codigo de Processo Penal. A aplicagdo analdgica encharca de limites e vida
o instituto da escuta judicial, porquanto faz com que a ele se aplique grande
partebdos dispositivos relativos a busca e apreenséo.

5. DO PROCEDIMENTO

Ante a inegavel identidade entre a busca e apreensdo e a escuta judici-
al (¢m especial quanto a violagdo de correspondéncia ainda ndo aberta), sur-
ge, por analogia para a ultima, os seguintes ditames procedimentais:

+ NECESSIDADE DE MANDADO (ART. 241) — que devera conter motiva-
¢d0, como alertam Damasio e Ada Pellegrini (vide estudo sobre os requi-
silos da diligéncia, acima).

N MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 2. cd., Sdo Paulo: Atlas, p. 306.



+ DETERMINACAO DE OFiCIO OU A REQUERIMENTO DE QUAL-
QUER PARTE (ART. 242) — note-se que mesmo os tribunais superiores,
no curso de processos de competéncia origindria, poderiam determinar a
escuta, consoante o artigo abaixo.

“Art. 560. Nio sendo vencedora a opinido do relator, ou se ele ndo se
utilizar da faculdade que lhe confere o artigo antecedente, proceder-
se-a a instrugdo do processo, na forma dos Capitulos I e III, Titulo I,
deste Livro, e do Regimento Interno do Tribunal.

Pardgrafo unico. O relator podera determinar que os juizes locais
procedam a inquiri¢ées e outras diligéncias.” (Grifamos)

« COMPETENCIA DO JUIZ PARA A CAUSA - somente sera competente
para determinar a escuta o juiz que o for para julgamento da causa, se-
guindo a regra processual penal.

Muito embora ndo haja imperativo legal, determina a cautela que se
proceda também a...

« LAVRATURA DE AUTO CIRCUNSTANCIADO DA DILIGENCIA,
COM ASSINATURA DE DUAS TESTEMUNHAS PRESENCIAIS - es-
tas providéncias sdo obrigatorias para busca e apreensdo domiciliar, o que
ndo € o caso da escuta, mas sua adogdo por parte dos magistrados seria de
grande valia como forma de garantir a lisura das interceptagdes e prevenir
quaisquer alegacdes de ilegalidade.

- DOCUMENTACAO DO CONTEUDO DA GRAVAGCAO EM AUTO CIR-
CUNSTANCIADO — nesse ponto completa a narrativa Ada Pellegrini, na
obra ja mencionada, alertando que a comunicagdo interceptada e gravada
deve ser documentada, lavrando-se auto circunstanciado da diligéncia con-
tendo a conversa. E neste momento que o juiz tera a fungdo de salvaguar-
dar a privacidade alheia, porquanto, segundo a doutrinadora, podera o ma-
gistrado determinar que sejam desprezadas as partes da conversagdo que
ndo interessem a finalidade da diligéncia.

6 ASPECTOS PRATICOS

Com a revogagdo do Decreto n. 57.611/66 (que regulamentava o Cddigo
de Telecomunicagdes), excluiu-se do ordenamento a necessidade de feitura das
cscutns somente pelas estagdes oficiais. Assim € possivel a determinagdo da
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dita escuta residencial. A situagdo anterior era pouco pratica, porque, mesmo
no curso de uma investigagdo criminal, a interceptacdo e gravagdo de comuin
cagdo telefénica ndo poderia ser realizada pela policia judiciaria.

O sistema de telecomunicagdes adotado no Estado envolve centrais repi-
onais, em cujas sedes repousam os distribuidores gerais (equipamentos quc
permitem a conexdo das linhas para a conversagdo). Nos distribuidores gerais
repousam terminais de todas as linhas telefonicas da regido, sendo divididos
em blocos e subdivididos em pinos, sendo que a interceptagdo da comunicagido
¢ feita através da conexdo de aparelhos de gravagdo nestes ultimos.

Em termos administrativos, as centrais regionais subdividem-se em
trés geréncias distintas:

1. Geréncia de Manutengdo de Equipamentos;
2. Geréncia de Manutengdo de Rede Externa;
3. Geréncia de Negocios.

Esta tltima € a responsavel pelo atendimento de requisigdes judiciais.
Cabera a Geréncia de Negocios encaminhar a de Manutengdo de Equipamen-
los o portador do mandado, para que este execute, sob o auxilio técnico da
empresa, a interceptagao.

A politica interna da Telemig determina que os funcionarios da Gerén-
cia de Manutengdo de Equipamentos somente déem suporte técnico, deixan-
do a escuta propriamente dita a cargo da policia.

Outro ponto de ordem técnica € o fato de ndo possuir a Telemig equi-
pamento finalisticamente destinado a interceptagdo. A Policia Civil de Minas
Gerais dispde do equipamento, mas sua utilizacdo fora dos grandes centros
pode demandar alguns dias.

A necessidade de auto circunstanciado resulta, como demonstrado aci-
ma, da analogia com a busca e apreensdo. Como nesta o auto ¢é feito pelos
executores, a mesma indicagdo se impde quanto a escuta.

7 CONCLUSOES*

1. Encontra-se em vigor, por forga de recepgdo compativel do art. 5,
XII, da Constituigdo Federal, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei

* Posteriormente, sobre o tema, foi publicada a Lei n. 9.296, de 24 dc julho de 1996.



n. 4.117/62, no que tange a escutas telefonicas judicialmente determinadas,
desde que para fins de instrugdo ou investigagdo criminal, tdo-somente).

2. Por forga de analogia, indicada no art. 3° do Codigo de Processo Pe-
nal, aplicam-se disposic¢des relativas a busca e apreensdo a interceptagdo e
gravagdo de comunicagio telefénica por ordem judicial (no que couberem).

3. A requisigao terad de ser motivada.

4. A medida pode ser tomada de oficio ou a requerimento das partes,
mas sempre como medida acauteladora, ndo prescindindo de fumus bonus
inris e periculum in mora.

5. Em se tratando de processos de competéncia originaria dos tribu-
nais superiores, estes poderdo, por meio dos ilustres relatores, determinar
que juizes locais procedam a escuta.

6. A medida so6 pode ser determinada pelo magistrado competente para
julgamento da causa.

7. E aconselhavel a lavratura de autos circunstanciados das diligéncias.

8. A transcrigdo do conteudo da gravagdo em auto circunstanciado é
aconselhavel, sendo lidimo ao magistrado omitir da transcrigdo, na presenca
do membro do Ministério Publico, e ouvido este, os pontos alheios a investi-
gagdo, resguardando o direito constitucional de privacidade.

9. A Conamp deve ser instada a envidar esforgos junto ao Congresso
Nacional, no sentido de que o mesmo, com urgéncia, regulamente as escutas
telefdnicas e similares, apresentando aquela Casa proposta de emenda a
Constituigdo Federal, de forma a proporcionar também ao Ministério Publico
a determinagdo de escuta.

10. Gugerir a Conamp o envio de Projeto de Lei ao Congresso Nacio-
nal, com o posicionamento do Ministério Publico sobre a questdo.

11. Pleitear a Conamp agao junto ao Congresso Nacional, para que se
crie a figura de mandado oral ratificavel em prazo posterior, por escrito.

SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO E REPARACAO DE
DANOS*

FERNANDO ANTONIO NOGUEIRA GALVAO DA ROCHA* *

.A _prisﬁo ndo se destina a Suprimir as infragées, mas antes a

. dl..stmgm-las, a diferencid-las. Contribui para estabelecer uma
zlegaltdade visivel, marcada; desenha, isola e sublinha uma forma
de ilegalidade que parece resumir simbolicamente todas as outras
mas que, na verdade, deixa na sombra aquelas ilegalidades que se,'
quer ou que se deve tolerar. A penalidade de detencdo fabrica uma
ilegalidade fechada, separada e politicamente iitil. * **

Sumadrio

1. Introdugdo. 2. Reparagdo dos danos: condigdo para a suspen-
sdo do processo. 3. Como reparar os danos. 4. Controle ministe-
rial sobre o valor da reparagdo. 5. Conclusdes. s

1 INTRODUCAO

. C/l\Justlga crll}llng] brasileira, ao final do século XX, mostrou-se 1n-
capaz de realizar a justica material que a sociedade espera, dado ao elevado
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niimero de processos pendentes de julgamento. A multiplicagdo dos confli-
los sociais, propria dos nossos tempos, faz crer que a solugdo de todos os
problemas exige a interveng@o do Direito Penal e o resultado dessa equa-
¢iio é a imensa demora na entrega da prestagao jurisdicional.

A partir de 1990, verificou-se no Brasil a atuagdo de uma dura poli-
tica criminal, tendente a estabelecer novos tipos penais, elevar as penas,
restringir garantias fundamentais e agravar a execugdo penal. Como frutos
dessa politica destacam-se as Leis de Crimes Hediondos e do Crime Orga-
nizado. Com a criminalizagdo excessiva, o sistema criminal deixa de ser
subsidiario na prote¢do do bem juridico e as manipulagdes da opinido pu-
blica contribuem para a construgdo de um Direito Penal promocional e ex-
cessivamente intervencionista, cuja eficacia no combate a criminalidade ¢é
apenas simbolica. Observou-se que a eficacia da multiplicagdo das penas é
uma falacia. Ndo se pode resolver problemas sociais complexos pela sim-
ples multiplicagdo das normas penais incriminadoras. O maximo que esta
estratégia consegue € criar novos problemas, para os quais se cogita a cria-
¢ao de outras normas e, assim, tautologicamente, prossegue-se rumo ao in-
finito.!

Implantando um novo paradigma, baseado na idéia do consenso, a
Lei n. 9.099/95 tenta superar os problemas advindos da saturag@o de feitos
e do descrédito do aparelho judiciario, através de institutos despenalizado-
res® que trabalham excegdes aos principios da obrigatoriedade e indispo-
nibilidade da agdo penal condenatoria.

Posicionando-se contra os rumos que o processo penal moderno vem
trilhando, Winfried Hassemer assevera que “os acordos desformalizam o
processo penal, abreviam-no, barateiam-no e expandem a capacidade da
justiga penal em processar maior nimero de casos”.* Entende o renomado
professor que os acordos processuais violam o conteido do direito material
aplicavel ao caso concreto e conferem tratamento desigual aos autores de
fato-crime, ja que serdo as avaliagdes oportunisticas de desfecho do pro-

1 SILVA, Juacy C. Macrocriminalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 259.
CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p.75. Esclarece o autor que a despenalizagio significa o ato de diminuir a pena de
um delito sem descriminaliza-lo, ou seja, sem tirar do fato o carater de ilicito penal. Nes-
te conceito se inclui todas as formas possiveis de atenuagdo e alternativas penais, como a
prestagdo de servigos de final de semana, a multa reparatoria, a indenizagdo a vitima, a
prisdo domiciliar, etc.

1  HASSEMER, Winfried. Tiés remas de direito penal. Porto Alegre: Fundagdo Escola Su-
perior do Ministério Puablico, 1993, p. 49.
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cesso (ue guiardo as partes ao acordo. Certamente, a observagdo é valida
para ressaltar que, ao se estabelecer uma Justiga consensuada, ndo se pode-
rautilizar de institutos que promovam a institucionalizagdo da injustica.

O processo, no Estado Democratico de Direito, é caracterizado pela
garantia a liberdade e igualdade dos litigantes. O processo ndo pode mais
ser ¢ntendido como técnica neutra. O sistema processual é, antes de tudo,
instrumento de realizagdo de escopos sociais, politicos e juridicos. “A téc-
nica processual, como predisposi¢do ordenada de meios destinados a reali-
zagdo dos escopos processuais, compete ditar solugdes capazes de com-
patibilizar a busca dos diversos escopos reconhecidos e propiciar a obten-
¢do de cada um deles, dando preponderancia ao aspecto mais relevante e
vonveniente em cada caso”.* Em contexto de crise de legitimidade dos me-
vanismos formais de solugdo dos conflitos, a instrumentalidade do proces-
o deve se colocar a disposigdo da busca de rapida pacificagdo social, sem
|prejuizo a qualidade da decisdo.

Poder-se-ia pensar que, como a prisdo tradicionalmente ¢ instrumen-
lo de repressdo reservado aos pobres, a suspensdo condicional do processo
1ealizara verdadeira justiga distributiva, ao procurar corrigir as praticas
delitivas através de alternativas a pena privativa de liberdade. Mas, na ver-
dade, os casos em que € cabivel a suspensdo do processo sdo aqueles em
que comportam a suspensdo condicional da pena. Com o novo instituto, o
controle social aposta na forca intimidativa da ameaga de retorno ao pro-
cesso, em detrimento da ameaga de execugdo de uma pena ja aplicada. En-
tendeu o legislador que a ameaga de retorno ao processo ¢ suficiente para
preveng@o de novos delitos e a celeridade da solugdo ao conflito restaurara
a confianga na justiga criminal.

No espago de consenso estabelecido pela Lei n. 9.099/95, a suspen-
sdo do processo ganhou especial destaque. Apesar de sua grande repercus-
sdo na administragdo da justi¢a criminal, a suspensdo condicional do pro-
cesso € prevista em um unico artigo da nova lei. Certamente, teremos que
encontrar solugdo para uma série de dificuldades que se apresentario nos
casos concretos. Dentre as varias questdes pertinentes a suspensao condici-
onal do processo, que avultam em importancia, pretendo entrentar apenas
algumas ligadas ao requisito da reparagdo do dano.

4 DINAMARCO, Candido R. A4 instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 317.



2 RIPARACAO DOS DANOS: CONDICAO PARA A SUSPENSAO DO
PROCESSO

O art. 89, § 1°, da Lei n. 9.099/95 diz que o juiz submetera o acusado
a um periodo de prova, que esta sujeito as condigdes que enumera, sendo a
primeira delas a reparagdo dos danos. O dispositivo ¢ bastante claro ao es-
tabelecer a reparagdo dos danos como condigdo para o inicio do periodo de
prova, embora permita que 0 processo seja suspenso sem reparagao, quan-
do o acusado néo tiver capacidade financeira suficiente. Certamente, o dis-
positivo que permite a suspensdo do processo, diante da impossibilidade de
reparar os danos, ndo impede que se faga novas avaliagdes sobre a capaci-
dade financeira do acusado, enquanto nio estiver extinta a punibilidade.

Festejados doutrinadores defendem que a reparagdo dos danos nédo ¢
condigdo para a suspensdo, mas sim para a extingdo da punibilidade> A ques-
tdo ndo esta bem colocada, pois, conforme o § 5° do art. 89, a extingdo da
punibilidade ocorrera se expirado o periodo de prova, sem revogagao. Assim, a
unica condigdo para a extingao da punibilidade é o decurso do periodo de pro-
va, sem revogagao do beneficio. A repara¢do dos danos é, efetivamente, condi-
¢do para o inicio do periodo de prova. Se o acusado ndo dispuser de meios para
reparar os danos o processo podera ser suspenso, mesmo assim, pois do con-
trario haveria disting@o entre acusados pelo critério de suas capacidades econo-
micas. Mas ndo existe justificativa para que o acusado se negue a reparar os
danos de imediato, sendo-lhe possivel tal reparagao.

Quando o acusado puder reparar os danos de imediato deve fazé-lo;
se sO possuir capacidade para reparar os danos em parte, também deve pro-
mover imediatamente a reparagdo parcial; se somente for possivel reparar
os danos em prestagdes mensais e sucessivas, assim devera fazé-lo. Como
afirmam estes mesmos doutrinadores, ndo se pode permitir que o instituto
da suspensdo condicional do processo induza a sensagdo de impunidade ou
se transforme em algo socialmente inutil.6

O § 3° do art. 89 da Lei n. 9.099/95, prevé a revogagdo obrigatoria
do beneficio se, no curso do periodo de prova, o beneficiario, sem motivo
justificado, ndo efetuar a reparagdo do dano. Tal previsdo ndo permite que

5 GOMES. Luis Flavio. Suspensdo condicional do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1995, p. 186. No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Juizados es-
peciais criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1996, p. 230.

6 GOMES, Luis Flavio. Op. cit., p. 183.; e GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit.,
p. 228.
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0 acusado escolha o momento de reparar os danos, tendo aplicagdo somen-
le para os casos em que seja impossivel ao acusado promover a reparagao
dos danos de imediato. Possuindo capacidade financeira para reparar os
dunos, o acusado deve fazé-lo logo, ndo havendo justificativas para o adia-
mento. Outro ndo poderia ser o entendimento diante da clara preocupagao
em reparar os danos sofridos pela vitima, explicita no art. 62 da referida
lei. Caso fosse possivel ao acusado optar por reparar os danos somente ao
final do periodo, correria-se o risco de que mudangas em sua fortuna
inviabilizassem a reparagdo. Se a preocupagdo para com a vitima estd em
primeiro lugar,” a reparagdo de seus danos deve merecer prioridade sobre
qualquer outro projeto financeiro do acusado.

3 COMO REPARAR O DANO

Um exame superficial da Lei n. 9.099/95 faz perceber que ela ¢ bas-
lante pretensiosa. Pretende reunir, num s processo e julgamento, a discus-
siio sobre duas pretensdes distintas: a pretensdo de ressarcimento, propria
ao juizo civel, e a pretensdo punitiva, satisfeita através de agdo penal.

No campo do Direito Civil, a apuragdo do quantum devido pelo cau-
sador do dano €, certamente, tarcfa menos ardua do que a determinagéo de
um valor que se preste a reparar um fato de natureza penal. E que o Direito
Penal, como ramo de Direito Puiblico, considera ndo apenas as relagdes en-
tre ofensor e ofendido, como também as relagdes que o crime produz entre
o ofensor e toda a sociedade na qual o fato punivel se verificou. Nesse sen-
tido, Giorgio Del Vecchio leciona que

“O que distingue a ofensa civil da penal ¢ justamente o fato de esta
ndo lesar apenas interesses privados, mas vulnerar ou por em perigo a
seguranga de toda a ordem social. Dai que a reintegragdo do Direito

exige um ressarcimento ndo s6 do dano causado ao individuo singular,

mas também do dano infligido & sociedade ou ao Estado”.®

7 GOMES, Luis Flavio. Op. cit., p. 112. De modo contraditério com a afirmativa de que a
reparagao dos danos ¢ mera condigdo para a extingao da punibilidade, o autor reconhece
que a Lei 9.099/95 deu “relevo ao atendimento primeiro da vitima”.

g DEL VECCHIO, Giorgio. 4 justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p. 196. No mesmo sentido:
CINTRA, Antdnio C. A., GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céandido R. Teo-
ria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 10.



Sem duvida, ndo é somente o particular que sofre danos com a
acdo delituosa, e até mesmo existem agdes criminosas que ndo identifi-
cam sujeito passivo determinado. O ilicito de natureza penal traz a pecu-
liaridade de, em qualquer caso, sempre ofender a sociedade como um
todo. Resta, entdo, uma dificuldade até o momento ndo superada nos ter-
mos da Lei n. 9.099/95: como promover a reparagdo dos danos que o ato
delituoso impde a sociedade?

Nio existindo meios cientificos capazes de quantificar o dano social
advindo do fato-crime, sé resta reconhecer a impossibilidade de sua repa-
ragdo e conceder a suspensdo condicional do processo apenas discutindo-se
a reparacgdo dos danos causados ao particular, eventualmente, lesado pela
pratica delitiva.

No campo do Direito Civil, a pratica de ato ilicito gera a obrigagdo
de reparar os danos.” Conforme os termos da legislagdo civil, essa obriga-
¢do pressupde a verificagdo da existéncia de nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado lesivo, bem como a constatagdo do dolo ou culpa por
parte do agente causador.'® Na suspensdo condicional do processo penal,
no entanto, ndo héa espagos para a discussdo desses pressupostos, nem tam-
pouco para o contraditério que envolva o valor da reparagdo. Sequer chega-
se a discutir se o ato praticado pelo acusado ¢ ilicito, pois o processo €&
suspenso logo apos o recebimento da denuncia, quando ainda ndo teve ini-
cio a fase instrutdria. Se é certo que o acusado podera ndo aceitar a suspen-
sdo, também € correto concluir que acusados inocentes irdo aceitar os ter-
mos da suspensdo para ndo enfrentar o processo.

A reparagdo dos danos, que se afigura como condigdo do periodo de
prova da suspensdo do processo, esta menos vinculada as tradicionais no-
¢oes de responsabilidade, do que a um direito de crédito do lesado, agora
reconhecido. Note-se que o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, e o
orgdo julgador, ao recebé-la, trabalham unicamente com indicios minimos
que indicam a probabilidade de ocorréncia de fato tipico, ilicito e culpavel.
Quando do oferecimento e recebimento da denuncia, qualquer duvida se
resolve em favor da sociedade, ou seja, em desfavor do acusado.

9  BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1931, p. 19.
10 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 49.
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Como o juizo sobre a reparagdo ¢ instrumental em relagdo ao escopo
de suspensdo do processo, o juiz, para suspender o processo, deve estabele-
cer um valor minimo para a reparagdo do dano.'"" Deve o julgador materia-
lizar a vontade do legislador em proteger os interesses do particular ofendi-
do pela pratica delitiva. Do contrario, permanecendo iliquida, a reparagéo
sera sempre impossivel. Exigir que a vitima, ou sua familia, provoquem a
jurisdigdo civil para apurar o valor da reparagdo é um contra-senso que pre-
judica os interesses que a Lei n. 9.099/95 explicitamente quer proteger.
Certamente, ndo € esse o espirito da lei. Ndo se pode imagina. que o acusa-
do da pratica de homicidio culposo, por exemplo, tenha seu processo
suspenso sem qualquer atengdo a familia da vitima.

A vontade da vitima, manifestada através da assisténcia ou ndo, pode
servir de base para a definigdo do valor necessario a reparagdo dos danos,
mas a decisdo do 6rgdo julgador e atuagdo do Ministério Publico ndo lhes
sdo vinculadas. Por outro lado, sera sempre possivel rediscutir o valor da
reparagao no juizo civel, pois a suspensdo do processo penal ndo constitui
titulo executivo para a esfera civil.

4 CONTROLE MINISTERIAL SOBRE O VALOR DA REPARACAO

Afirmam os primeiros comentadores da Lei n. 9.099/95'2 que “se pre-
sentes todos os requisitos legais da suspensdo do processo, deve o Ministério
Publico formular a proposta respectiva.” Alguns chegam a defender a exis-
téncia de direito subjetivo publico do acusado a suspensdo do processo. '

A luz do sistema processual penal vigente, entretanto, a questio nio
esta bem colocada. E verdade que os poderes conferidos ao Ministério Pi-
blico estdo vinculados aos fins de protegdo aos interesses publicos, mas, se

11 ANDRADA. Doogal G. B. de. 4 suspensao condicional do processo penal. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1996, p. 66. Em sentido contrario: GOMES. Luis Flavio. Op. cit., p. 186;
e GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit., p. 231. Segundo os autores, o juiz ndo
deve fixar valor nenhum para a reparagao.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit., p. 211.

13 FIGUEIRA JR,, Joel Dias e LOPES, Mauricio Antonio R. Comentarios a lei dos juizados
especiais civeis e criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 394. No mesmo
sentido: ANDRADA, Doogal G. B. de. Op. cit., p. 78.

14 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 171.



o principio da indisponibilidade da agdo penal, corolario do principio da
obrigatoriedade, dirige-se ao Ministério Publico,™ a discricionariedade
regrada'® a que se referiu a exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n.
1.480/89 ha de ser um poder conferido unicamente ao Ministério Publico.'
Dessa forma, o juizo sobre o prosseguimento da agdo penal é privativo do
Ministério Publico, que analisara se estdo presentes os requisitos necessari-
os a formulagdo da proposta de suspensdo condicional do processo, pois a
ele cabe promover a agdo penal condenatoria, conforme o art. 129, [, da
Constituigdo da Republica. Cabera ao Ministério Publico, ainda, exercer o
juizo de oportunidade e conveniéncia sobre a disposi¢do da agdo penal,
pois, afinal, discricionariedade € justamente o poder de escolha exercido
nos limites impostos pela lei."”

Para decidir pela formulagdo da proposta, o Ministério Publico deve
considerar os requisitos estabelecidos por lei. O art. 89 da Lei n. 9.099/95
impoe sua combinagdo com o art. 77 do Cddigo Penal para a definigdo dos
requisitos necessarios a formulagdo da proposta de suspensdo condicional
do processo. Tem-se, entdo, que sdo requisitos para a proposta que o acusa-
do ndo esteja sendo processado ou tenha sido condenado por outro crime,
que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao do
beneficio e, ainda, que seja indicada ou cabivel a substituigdo prevista no
art. 44 do Codigo Penal. Certamente, a avaliagdo sobre esses requisitos, es-
pecialmente quanto aos motivos e circunstancias que venham a autorizar a
concessdao do beneficio, envolve certa dose de subjetivismo. Nada que se
deva estranhar, pois o subjetivismo € proprio ao poder discricionario.

Nio ¢ realmente possivel aceitar que o proprio acusado formule
juizo sobre a"satisfag@o de requisitos que dizem respeito a sua culpabilida-
de, antecedentes, conduta social e personalidade, bem como sobre os moti-
vos e as circunstancias do crime. Se assim o fosse, todos os acusados mere-
ceriam a suspensdo de seus processos.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit., p. 190. A expressao ¢ dada por Ada P.
Grinover. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janciro: Forense Universitaria,
1990. p. 403.

16 PAZZAGLINI FILHO, Marino e outros. Juizado especial criminal. Sdo Paulo: Atlas,
1996, p. 94-95.

17 JARDIM, Afranio Silva. Juizados especiais criminais. /n: Juizados especiais. Belo Hori-
zonte: Associagdo Mineira do Ministério Publico, 1996, p. 80. No mesmo sentido:
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros,
1995, p. 103.

IR GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit., p. 211.
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O juiz, do mesmo modo, ndo pode provocar sua propria jurisdigdo, for-
mulando a proposta,'® pois haveria grave violagdo ao sistema acusatorio e pre-
juizos a indispensavel neutralidade e imparcialidade do Poder Judicidrio.” A
mmpossibilidade de a suspensdo condicional do processo ser formulada pelo or-
gdo julgador se mostra ainda mais evidente quando se considera o principio da
indeclinabilidade, pelo qual o juiz ndo pode negar-se a julgar a lide que lhe €
deduzida. Joaquim Canuto Mendes de Almeida ja observou que a margem da
acdo acusatdria existe a agdo jurisdicional que €, de mesma forma, obrigatoria
¢ deve satisfazer o direito a prestagao jurisdicional penal.?

No entanto, vale notar que os requisitos que possibilitam a formula-
¢do da proposta de suspensdo nio se confundem com as condigdes impos-
las para o periodo de prova. Se cabe ao Ministério Publico analisar a satis-
fagdo dos requisitos necessarios a formulagdo da proposta, a imposigao das
condigdes para o inicio do periodo de prova é tarefa do 6rgdo julgador, que
as estabelece no momento da decisdo que suspende o processo. E certo que
a reparagdo dos danos € condigdo obrigatoria para a suspensao, prevista no
§ 1% 1, do art. 89, mas, formulada a proposta, o Ministério Piublico ndo po-
dera simplesmente retira-la, pois a imposigdo da condigdo ocorre através
da decisdo judicial que resolveu o incidente processual.

Assim, se o juiz deferir a suspensdo do processo sem especificar o
valor minimo para a reparagdo ou especificar valor diverso do que se apre-
sente justo, s6 cabe ao Ministério Publico interpor recurso contra a decis@o
que suspendeu o processo. A impugnagdo ndo podera sustentar mudanga
no juizo de oportunidade e conveniéncia préprio a suspensao, pois a situa-
¢ao do acusado ndo se alterou. O recurso deve buscar alterar as condigoes
estabelecidas para a suspens@o, de modo que ocorra efetivamente a repara-
¢do dos danos sofridos pela vitima.

A decisdo que suspende o processo ndo possui a natureza de senten-
¢a, pois ndo pde termo ao processo. Solucionando uma questdo intidental,
a decisdo de suspensdo do processo € interlocutdria simples,? para a qual a
Lei n. 9.099/95 ndo preveé recurso apto a sua impugnacao. Ao instituir o
rito sumarissimo para os crimes da competéncia dos juizados especiais cri-
minais, a Lei n. 9.099/95 s6 previu os recursos de apelagdo e embargos de

19 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Op. Cit., p. 281-282.

20 ALMEIDA, J. C. Mendes de. Processo penal — Agdo e jurisdigdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 1975, p. 16/17.

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1990, v. 3,
p- 79. No mesmo sentido: GOMES, Luis Flavio. Op. cit., p. 179.



declaragdo. No entanto, a suspensdo condicional doc prreesso € instituto
que também abrange crimes ndo considerados de pequeno potencial ofensi-
vo e, portanto, ndo sujeitos ao novo rito processual. A decisdo
interlocutéria que suspende o processo ndo pode ser irrecorrivel, devendo
ser atacada pelo recurso previsto no Cédigo de Processo Penal, aplicavel
subsidiariamente, como determina o art. 92 da Lei n. 9.099/95.

Mas, qual serd o recurso a ser interposto? Alguns autores defendem o
cabimento do recurso em sentido estrito, previsto no art. 581 do CPP, seja ade-
quando-se ao inciso XVI,* que se refere a suspensdo condicional da pena; ou
ao inciso XVII,? que se refere & hipdtese de suspensdo do processo, em virtu-
de de questdo prejudicial. Outros entendem que a solugdo esta em considerar a
suspensdo como proveniente de uma “decisdo com forga de definitiva” e, con-
forme o previsto no art. 593 do CPP, cabivel seria a apelagdo.®*

Considerando que o art. 3° do CPP esclarece que a lei processual pe-
nal admitird interpretagdo extensiva e aplicagdo analogica, o mais correto €
concluir que, se a suspensdo do processo decorrente da andlise de questdo
prejudicial enseja recurso em sentido estrito, este também sera o recurso
cabivel para a suspensdo decorrente de ato de disposi¢do da agdo penal,
pelo Ministério Publico.

No caso do juiz ndo especificar o valor minimo para a reparagio,
ndo caberd embargos de declaragdo,”® pois o art. 83 da Lei n. 9.099/95 se
refere a sentenga ou acoérddo, do mesmo modo que os arts. 382 e 619 do
Cédigo de Processo Penal.

5 CONCLUSOES

1. A reparacdo dos danos é condigd@o para o inicio do periodo de pro-
va, sendo que apenas diante da total impossibilidade financeira do acusado
o processo podera ser suspenso sem tal reparagao.

22 ANDRADA, Doogal G. B. de. Op. cit., p. 112.

23 FIGUEIRA, JR., Joel Dias e LOPES, Mauricio Antonio R. Op. cit., p. 394,

24 GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Op. cit., p. 224. No mesmo sentido: GOMES, Luis
Flavio. Op. cit., p. 179 e PAZZAGLINI FILHO, Marino e outros. Op. cit., p. 73.

25 Neste sentido: PGJ-SP. Estudos Referentes aos Juizados Especiais Criminais. /n: Juizados
especiais. Belo Horizonte: Associagio Mineira do Ministério Piblico, 1996, p. 68.
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2. Se o acusado s6 possuir condi¢des para reparar os danos em parte ou
¢m parcelas mensais e sucessivas, o periodo de prova somente comega a correr
apos a reparagdo parcial ou o inicio do pagamento das parcelas mensais.

3. Cabe privativamente ao Ministério Publico analisar a satisfagao
dos requisitos necessarios a formulagdo da proposta de suspensao condici-
onal do processo, no caso concreto, constantes do art. 89, caput da Lei n.
9.099/95 e art. 77 do Cddigo Penal.

4. Para que o juiz decrete a suspensdo, devera ser definido o valor ne-
cessario a reparagdo dos danos, se o acusado possui capacidade financeira para
repara-lo integralmente, bem como o modo pelo qual se dara a reparagao.

5. Se o juiz suspender o processo sem especificar o valor minimo
para a reparagdo ou especificar valor diverso do que se apresente justo, o
Ministério Publico devera interpor recurso em sentido estrito, visando alte-
rar os termos da condigdo estabelecida.
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1 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL

O Ministério Puablico, no processo civil, age como parte (CPC, art.
81) quando legitimado por um texto legal, v.g. acdo de nulidade de casa-
mento (art. 208, p.u., do CC), propositura de agdo rescisoria (art. 487, III,
do CPC), abertura de inventario (art. 988, I1II, do CPC), nos casos de agdo
civil publica (meio ambiente, consumidor e outros interesses difusos e co-
letivos), ou como fiscal da lei (CPC, art. 82), na defesa do interesse publi-
co, promovendo a aplicagdo da lei, atuagdo explicitada, na acertada sintese
de Enrico Tullio Liebman, verbis:

*  Tese aprovada por unanimidade, obedecidas as emendas sugeridas e aprovadas na Comis-
siio Tematica.
** Promotores de Justiga em Belo Horizonte.



“O Ministério Publico €, ele proprio, um 6rgido do Estado, ao qual
cabe tutelar um especifico interesse publico (administrativo /ato
sensu), que tem por objeto a atuag@o da lei por parte dos orgaos
jurisdicionais nas areas e nos casos em que as normas juridicas sao di-
tadas por razdes de utilidade geral ou social; trata-se de casos em que
a concreta observancia da lei € necessdria a seguranga e ao bem-estar
da sociedade, ndo podendo a tarefa de provocar a sua aplicagdo pelos
juizes ser deixada a iniciativa dos particulares.”!

Interesse publico que ndo se confunde com o da propria parte, nem
com vantagem individual destinada a beneficiar o 6rgdo, mas sim com a
correta aplicagdo do direito objetivo, consubstanciado nas normas de or-
dem publica, ao caso concreto, como bem define Calamandyrei:

“Parte, en causa es, pues, el Ministerio Publico, y, através de el Esta-
do, pero en sentido puramente processual, no en sentido substancial:
organo da legalidad, no organo de tutela social. El unico interés que
mueve el Estado, personificado el Ministerio Piblico, a participar en
los juicios civiles, es el de controlar que se observe la ley en sentido
puramente objetivo, no el de hacer valer en causa, como materia del
Jjuicio, derechos subjetivos v otros intereses de orden social, acerca de
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los cuales deba luego formarse la coza juzgada™.

Como [’organo dell’interesse pubblico a ll’attuazione della legge,’
como diz Chiovenda, o Ministério Publico detém importante fungdo na
tutela dos interesses indisponiveis, devendo, portanto, ter atuagdo essen-
cialmente dindmica, em todos os graus de jurisdigdo, manifestando-se
nas varias fases do processo, participando da produgdo das provas, jun-
tando documentos, certiddes, arrolando testemunhas, enfim, requerendo
todas as diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade (CPC, art.
83), velando, ainda, pela intimag@o pessoal de todos os atos processuais,
recorrendo das decisdes, sempre pugnando por uma sentenga justa em de-
fesa da ordem juridica.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. de Candido Rangel
Dinamarco. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 135.

2 CALAMANDREL. Instituiciones. Par. 123, p. 441. RFF 259/313.

3 CIIIOVENDA. Instituigées de direito processual civil. Apud PRATA, Edson. Comenta-
rios ao CPC. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. 1, p. 272.
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Na atuagdo como custos legis, dividas tém surgido sobre a proprie-
dade, ou ndo, do Promotor de Justiga que oficia no feito, de oferecer pare-
cer apOs a sentenga, se houver recurso das partes.

Sera que existe, no ambito processual, o denominado parccer
recursal pelo 6rgdo ministerial de primeiro grau?

Esse € o tema objeto do presente estudo.

2 A LEI PROCESSUAL CIVIL

Diz o art. 83, [, do CPC que “intervindo como fiscal da lei, o Minis-
tério Publico terd vista dos autos depois das partes, sendo intimado de to-
dos os atos do processo”.

Mais a frente, prevé o legislador que, se obrigatdria a intervengdo, a
parte promover-lhe-4 a intimagdo sob pena de nulidade do processo (CPC,
arts. 84 e 246), que pode ser reconhecida durante o trimite da ag@o ou até
mesmo através de agdo rescisoria, aJuizada pelo proprio 6rgdo ministerial
(CPC, art. 487, 111, a).

Interpretando o citado art. 83, [, do CPC, alguns membros da Insti-
tuigdo tém entendido que, nas hipodteses de intervengdo obrigatéria, deve o
Ministério Publico, em primeiro grau, apds as razdes ou contra-razdes, lan-
car parecer enfrentando as questdes ventiladas no recurso, porque “...estan-
do o Promotor de Justiga vivendo o dia-a-dia das pessoas, conhecendo ge-
ralmente as partes e as testemunhas do processo, podera analisar com mais
autoridade os fatos levantados pelas partes, muitas vezes invocados nas ra-
z0es e contra-razdes de apelagdo apresentadas™ e, além disso, argumentam
que essa manifestagdo, existente ha décadas em todo o Brasil, ndo traz
qualquer prejuizo as partes e contribui para uma decisdo mais justa.

Esse posicionamento, embora respeitavel, além de n3o encontrar res-
paldo legal, em nada contribui para o andamento célere e eficaz do proces-
S0, ao contrario, gera duplicidade de manifestagdes na mesma fase proces-
sual, por dois d6rgdos de execugdo que, muitas vezes, assumem posigdes an-
tagdnicas, o que abala a uniformidade da posigdo institucional do Parquet
perante o Tribunal.

Com efeito, como guardido dos interesses indisponiveis no primeiro
grau, o Promotor de Justiga, na qualidade de custos legis, esgota suas atri-

4 Parecer PGJ na Ac. 630-4-MG, comarca de Juiz de Fora. Procurador de Justiga Antonio
Lopes Neto. JUS 15/259.



buigdes quando, conformando-se com a sentenga, deixou de interpor qual-
qUET recurso.

Conclusdo logica que se extrai da vinculagdo existente entre as atri-
buigdes ministeriais e a competéncia jurisdicional a quo.

E que “ao publicar a sentenga de mérito, o Juiz cumpre e acaba ofi-
cio jurisdicional...” (art. 463, do CPC), ndo mais podendo inovar no pro-
cesso (CPC, art. 521), “a sentenga € o ato culminante do processo. Profe-
rindo-a, o Juiz da cumprimento a obrigagdo jurisdicional do Estado. Por ela
se esgota a fungdo do Juiz”,> como bem lembra Moacyr Amaral Santos e
essa idéia — di-lo — Ovidio A. Baptista da Silva “...de que a sentenga seja o
ato de encerramento da relagdo processual € universalmente aceita no di-
reito moderno [...] tendo sido proclamada por Chiovenda (Institui¢ées, |,
36), Carnelutti (Istituzioni, 11, 480), Liebman (Embargos do executado, n.
70, Processo de execugdo, n. 18; e Manuale, 1, n. 106) e Rosenberg (Trata-
do, 11, § 129), para citar apenas os processualistas de maior renome”.%

Exaurido o oficio jurisdicional, ressalvadas as hipéteses de corregdo de
inexatidoes materiais e apreciagdo de embargos declaratorios (CPC, arts. 463,
I, e 464), é vedado ao Juiz qualquer inovagdo a posteriori, passando o magis-
trado, caso interposto recurso pelas partes, a exercer fungdo de natureza mera-
mente administrativa, nas palavras de Giuseppe Chiovenda,’ visando a dar
processamento ao inconformismo manifestado, praticando atos de simples ati-
vidade material, decorrente de seu poder de policia.

Constituindo a decisdo de recebimento do recurso, agora com possi-
bilidade de retratagdo (art. 518, do CPC com a nova redagdo dada pela Lei
8.950, de 13/12/94), em simples atividade de aferi¢do da admissibilidade
do apelo, “trata-se de saber se é possivel dar atengdo ao que o recorrente
pleiteia, seja para acolher, seja para rejeitar a impugnagdo feita a decisdo
contra a qual se recorre”, como leciona José Carlos Barbosa Moreira,® ato
sem qualquer conteudo de reapreciagdo do mérito, mesmo porque o recurso
produz o efeito de liberar a competéncia do tribunal, retirando, em conse-
qiiéncia, a do Juizo a quo para novo exame da matéria.

O mesmo ocorre com o Promotor de Justiga. Proferida a sentenga,
ausente o recurso ministerial, a atribui¢do opinativa do custos legis se en-

5 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 7. ed., Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1984, v. 3, p. 3.

6 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 2. ed., Porto Alegre: Sérgio

A. Fabris Editor, 1991, v. 1, p. 336.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de direito processual civil. 1969, v. 2, p. 88.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Que significa “ndo conhecer” de um recurso? Jor-

nal Sintese, Ano 1, n. 2, p. 3, abril/96.
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cerrou com a elaboragdo do conhecido parecer final, jd que, manifestado o
inconformismo, transmuda-se a competéncia funcional, porquanto o co-
nhecimento da matéria foi devolvido a instincia superior.

Vale lembrar que os critérios de definigdo de competéncia funcional
do Juiz sdo de ordem publica e inderrogaveis, 0 mesmo ocorrendo com as
atribui¢des do Ministério Publico, o que é suficiente para afastar a alega-
¢do de auséncia de prejuizo em razdo da duplicidade de manifestagdes.

Ao contrdrio, essa praxe em nada contribui para a boa administragdo
da Justiga, quer por desobediéncia de norma legal, quer por provocar inse-
guranga juridica, na medida em que dois 6rgdos da mesma instituigdo, re-
putada essencial a fungdo jurisdicional do Estado (art. 127, da CF/88), no
mesmo momento processual, podem divergir em seus posicionamentos ¢,
além disso, a pratica vai de encontro a propria idéia de simplificagdo do
processo, com supressdo de atividade prescindivel, que norteou a recente
reforma do Cddigo de Processo Civil.

O prejuizo ¢, pois, evidente.

E, além disso, o argumento de que o Promotor de Justiga, por parti-
cipar da prova, teria melhores condi¢des de analisar os fundamentos do re-
curso, na verdade, nega, por completo, ndo so a necessidade de existéncia
do préprio érgdo de segunda instdncia, mas também o principio do duplo
grau de jurisdigdo, consagrado desde a Revolugdo Francesa, que exige,
como regra, julgamento por dois érgdos jurisdicionais sucessivamente, o
segundo de grau hierarquico superior ao primeiro, “a possibilidade do
reexame recomenda ao Juiz inferior maior cuidado na elaboragdo da sen-
tenca e o estimulo ao aprimoramento de suas aptiddes funcionais, como ti-
tulo para sua ascensdo nos quadros da magistratura. O 6rgdo de grau supe-
rior, pela sua maior experiéncia, acha-se mais habilitado para reexaminar a
causa e apreciar a sentenga anterior, a qual, por sua vez, funciona como
elemento e freio a4 nova decisdo que se vier a proferir”,” para lembrar as
ligdes de Moacyr Amaral Santos.

Muito embora o 6rgdo ad quem nio tenha participado diretamente da
colheita da prova, esta vem documentada nos autos, assim, o reexame da
matéria, através do duplo grau, sem duvida, contribui para um julgamento
mais justo, porquanto a sentenga ¢ proferida pelo Juiz, o qual, como criatu-
ra humana, ¢ falivel, podendo engendrar decisdes equivocadas ou injustas,
por erro, ignordncia ou ma-fé.

9 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 84.



A esse respeito Fenech, citado por Hélio Mariante da Fonseca, assim
se exprime: “A valoragdo da forma e contetido da decisdo judicial pode ser
afctada por algum vicio ou erro, real ou hipotético; o 6rgdo jurisdicional é
constituido por seres humanos, sujeitos a errar na dificil tarefa de concreti-
zar a vontade da lei, ao aplicé-la ao caso concreto, maxime quando a deter-
minagao dos fatos € matéria suscetivel de possiveis interpretagdes e
valoragdes; por outro lado, ha que levar também em conta a possibilidade
de uma transgressdo de deveres dos componentes dos 6rgédos jurisdicionais,
no desempenho de seus atos decisorios, por culpa, negligéncia, ignorancia
ou malicia”,'® ligdes inteiramente aplicaveis ao orgdo ministerial de pri-
meiro grau.

Poder-se-ia, ainda, argumentar que ao Promotor de Justiga deveria
ser dada a oportunidade de se pronunciar sobre o regular processamento do
recurso, como resquicio da atribuigdo de fiscalizagdo.

Contudo, nunca ¢ demais lembrar que o juizo de admissibilidade
proferido pelo julgador a quo ndo possui efeito preclusivo, porque “com-
posto por matérias de ordem publica, devendo o Juiz e o tribunal examina-
las de oficio, independentemente de requerimento da parte ou interessado,”
como assevera Nelson Nery Junior," podendo o tribunal revé-lo, haja vis-
ta, deter o poder de decisdo sobre o mérito do recurso interposto.

Assim, analogicamente, € o Procurador de Justiga quem devera analisar
a existéncia dos pressupostos objetivos e subjetivos de admissibilidade do re-
curso, sendo desnecessaria a intervengdo do 6rgédo de primeiro grau.

3 ASPECTOS'DE ORDEM INSTITUCIONAL

O Ministério Publico € uno e indivisivel (art. 127, § 1°, da CF/88),
unidade no sentido de que seus membros integram um s6 6rgdo sob unica
diregdo, “indivisibilidade significa que os membros podem ser substituidos
uns pelos outros, ndo arbitrariamente, porém, mas segundo a forma
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estabelecida na lei”.

10 FENECH. Reperiério Enciclopédia do Direito Brasileiro, 45-121. Apud CUNHA CAM-
POS, Ana Maria B. Digesto de processo. Rio de Janeiro: Forense, 1988, v. 5, p. 57.

11 NERY JUNIOR, Nelson. Awualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 88.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 2. ed., Sio Paulo: Sa-
raiva, 1995, p. 80. Citando o autor em nota de rodapé os seguintes arestos nesse sentido:
Rerim 128.587-SP, TISP, rel. Mendes Pereira; cf. RT, 494,269 e 271.
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A lei devera regular as atribuigdes especificas de cada 6rgdo e as hi-
poéteses de substituigdo, para que um néo exerga fungdo do outro.

E assim o faz. Sendo vejamos.

Os Promotores e Procuradores de Justiga sdo 6rgdos de execugdo do
Ministério Publico (art. 7°, III e IV, da Lei 8.625, de 12/2/93), dispondo,
ainda, a Lei Organica Nacional que “cabe aos Procuradores exercer as atri-
buigdes junto aos Tribunais™ (art. 31), excetuadas, evidentemente, as perti-
nentes ao Tribunal do Juri.'?

A Lei Complementar Estadual contém disposi¢des em idéntico senti-
do: “compete aos Procuradores de Justiga o exercicio das atribuigdes do
Ministério Publico junto aos Tribunais de Justiga, Algada, de Contas e Mi-
litar...” (art. 71, da LC 34/94), com os deveres de “oficiar e emitir parecer
escrito e fundamentado nos processos civeis, criminais e administrati-
vos...”, participar das sessOes dos tribunais, interpor recursos e agdes perti-
nentes (art. 72, II, III, IV e VI da LC 34/94), tudo relacionado com a ativi-
dade de segundo grau."

Esta evidente, portanto, que a lei fixa atribuigdes distintas a cada 6r-
gdo de execugdo, de forma que um ndo invada a esfera do outro, sem que
isso retire a caracteristica organica da instituigdo. O Procurador atua com
exclusividade no segundo grau e o Promotor no primeiro, sem qualquer
possibilidade de duplicidade de atuagéo.

Nio se pode esquecer que, embora exerga exclusivamente as atribui-
¢des no primeiro grau, ao Promotor de Justiga é facultado a interposigdo de
recurso (art. 499, § 2°, do CPC), a impetragdo de habeas corpus e mandado
de seguranga, o requerimento de correigdo parcial (art. 32, I, da Lei 8.625,
de 12/2/93), porém, quando assim o faz, ndo estd o 6rgdo atuando no ou
perante o tribunal, e sim postulando ao tribunal, tanto que, solicitada a pro-
vidéncia, o processamento, participagdo no julgamento e interposi¢do de
eventual recurso estardo a cargo do Procurador de Justiga.

Matéria, inclusive, muito bem apreciada pelo Superior Tgibunal de
Justiga, no julgamento do RMS 1.719-9-SP, rel. Min. Vicente Cernicchiaro,
6" T., j. em 4/5/93, em aresto assim ementado:

“RMS — MINISTERIO PUBLICO —- MANDADO DE SEGURANCA —
IMPETRACAO. O Ministério Publico é uno e indivisivel. A pluralidade
de orgdos ndo afeta a caracteristica orgdnica da instituigdo. Ao membro
do Ministério Publico, como ao Juiz, é vedado atuar fora dos limites de

13 A Lei Organica anterior LC 40/81 continha dispositivos semelhantes (cf. arts. 10, 14 e 15).
14 Cf. arts. 29, 11, 111, X1, 30, 11, L1, da Lei 8.222, de 2/6/82 (Lei Orgénica anterior).



sua designagdo. Ha, por isso, 6rgdos que atuam em 1 Instancia e outros
em 2?2 Instdncia. O Promotor ndo atropela o Procurador. O o6rgdo que
atua em 1? Instincia pode solicitar prestagdo jurisprudencial em 2° grau.
Exemplificadamente, a interposigdo de apelagdo, no Juizo em que atua.
O recurso especial, porém, no mesmo processo, serd manifestado pelo
orgdo que oficia junto ao Tribunal. Distingue-se, pois, postular ao Tribu-
nal do postular no Tribunal. O Promotor tem legitimidade para impetrar
mandado de seguranga, descrevendo, na causa de pedir, ilegalidade ou
abuso de poder do Juiz de Direito”.!?

E, mais & frente, arremata o relator dizendo que “as atribuigdes da
Promotoria, em 12 Insténcia, ndo se repartem com os Procuradores que atu-
am em 2% Instdncia. Caso contrario, ter-se-ia atuagdo duplice, ou seja,
pluralidade de drgdos, com igual atribui¢do, na mesma Instincia”,'® ligdo,
também, aplicdvel quando da intervengdo como fiscal da lei.

4 PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

A impropriedade da manifestagdo recursal pelo Promotor de Justica
foi reconhecida pela Corregedoria Geral do Ministério Publico, através da
edigdo do Aviso 01/92, de 13/2/92, cujo item I estabelecia que “fica o Pro-
motor de Justiga, nos processos civeis, em que oficia como custos legis,
dispensado de oferecer parecer recursal, no que tange as apelagdes inter-
postas pelas partes”.

Nao obstante as razdes citadas no ato, foram suscitadas diversas
questdes de interpretagdo, o que motivou nova nota do Corregedor, Dr.
Euler Luiz de¢*Castro Aratujo, publicada no DJ de 20/2/92, com
substanciosa analise da matéria, concluindo que o referido aviso tencionava
cessar a duplicidade de manifestagdes, o que, muitas vezes, acarretava pa-
receres contraditorios, abalando a uniformidade da posigdo institucional
nos Pretorios. “Ao revés do pensado por alguns, este pensamento propicia
o fortalecimento do Ministério Publico, porquanto sedimenta a atuagdo de
cada 6rgdo em sua esfera especifica de atividade. 2 — E absolutamente im-
portante frisar que esta providéncia visa agilizar os servigos afetos ao Mi-
nistério Publico de primeiro grau, ensejando, a luz dos principios de eco-

15 RSTJ 51/479. Cf. também em idéntico sentido: RMS 5.753-SP, rel. Min. Luiz Ficente
Cernicchiaro, DJ 6/5/96, p. 14.357-494.
16 RSTJ 51/482.
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nuimia e celeridade processuais, a obtengdo do maior resultado com o mini-
mo de emprego de atividades prescindiveis, inadequadas em virtude da lei,
provenientes de praxes viciosas...”."’

5 POSICAO EM OUTROS ESTADOS

O Ministério Publico paulista editou inicialmente o Ato 14/92-PGJ-
('SMP-CGMP, assegurando ao Promotor a faculdade de reiterar suas alegagdes
nnteriores, mas, surgido fundamento novo no recurso, o parecer seria obrigatorio.

A norma mereceu critica contundente da Promotora de Justiga, /nés
do Amaral Buschel:

“Esta se exigindo do Promotor de Justiga, mais do que a lei lhe atribui.
O argumento de que a Jurisdigdo de primeira instdncia finda apenas
para o Juiz, além de risivel é injuridico. A questdo ndo ¢ essa. Se a ju-
risdigdo perante a qual o Promotor de Justiga tem atribuigdo legal para
atuar terminou, estara por conseqliéncia terminada sua atribuigdo”.

Indagava, ainda, a articulista:

“Se ao Promotor de Justica na fungédo de custos legis — é permitido
apreciar as razoes de recurso das partes apos o esgotamento da jurisdi-
¢do de primeira instancia, entdo por que a existéncia do 6rgdo de se-
gunda instancia?”'®

Ja na vigéncia da nova Lei Orginica do Ministério Publico de Sdo
Paulo, nova norma de racionalizagdo de servigos foi editada (Ato 32/94 de
16/9/94") dispensando, em definitivo, o Promotor da elaboragdo do pare-
cer recursal, “...consignando que o posicionamento do Ministério Publico
sera o do seu orgdo de segunda instincia” (art. 4°, 1).20

LY

17 A Cimara dos Procuradores editou a Resolugdo 08/93, publicada em 19/2/93, obrigando
a elaboragdo do parecer recursal pelo Promotor de Justiga. Foi interposto recurso, subs-
crito por 64 (sessenta e quatro) Promotores da Capital, com pedido de reexame da resolu-
¢do, por incompatibilidade com o principio da independéncia funcional, que impede a
edi¢do de norma de carater funcional, com cunho normativo (arts. 10, XII, 15, X e 17, IV,
da Lei 8.625, de 12/2/93, apelo desprovido, vencidos os Procuradores /vam Sérgio
Tuvares Merhi e Nedens Ulisses Freire Vieira (cf. ata publicada em 26/1/95).

18 BUSCHEL, Inés do Amaral. Reflex3es sobre a elaboragdo de parecer pelo érgio de pri-
meira instancia do Ministério Publico... RT 699/241-243.

19 ADV 39/94.

20 Essa norma foi inexplicavelmente revogada pelo Ato 83/96-PGJ, de 22/2/96, com a alega-
¢do de que sua aplicagdo estava gerando “... sérios inconvenientes para a Instituigdo”.



Orientagdo idéntica adotou o Ministério Publico de Santa Catarina
(Ato 318, de 8/11/94 — art. 1°,1).%!

E, no Rio Grande do Sul, o Procurador de Justi¢ca, Claudio Barros
Silva, no III Congresso Estadual do Ministério Publico, Canela, 1994, foi
autor de tese, aprovada por unanimidade, no sentido da desnecessidade do
referido parecer, oportunidade em que foi ressaltado que “...de fato, ndo ha
como se pensar como correto que, apds o recurso, 0 membro do Ministério
Publico de primeiro grau tenha que repetir, nova e enfadonhamente, os
posicionamentos trazidos ao processo antes do julgamento de primeiro
grau. Se o Juiz esgotou a jurisdigdo, por certo ndo tem o Promotor de Justi-
¢a mais atribuigdes no primeiro grau. A fiscalizagdo ficara, sempre, a car-
go do Procurador de Justiga que atuara em segundo grau e que, através do

parecer, devera enfrentar todas as questdes trazidas no recurso”.??

6 POSICOES DA JURISPRUDENCIA

A dissensdo entre 6rgdos do Ministério Publico em Minas Gerais
contribuiu para que a matéria merecesse apreciagdo pelo tribunal, porquan-
to foram formulados pela Procuradoria diversos pedidos de retorno dos au-
tos a primeira instancia, para que o Promotor de Justiga ofertasse o parecer
recursal, contudo, a maioria restou indeferida, consolidando o Tribunal de
Justiga interativa jurisprudéncia, no sentido da desnecessidade do parecer
recursal pelo 6rgdo de primeiro grau. Sendo vejamos:

“O pargcer da douta Procuradoria Geral de Justiga é pelo provimento
do recurso do Municipio. Requer diligéncia a instdncia de primeiro
grau, para colheita de parecer recursal do Promotor de Justiga.

Entendi desnecessaria a diligéncia porque, no caso, a intervengdo da
douta PGJ dispensa a atuagdo do Promotor de Justiga no processo, bis
in idem que o proprio 6rgio cuidou de evitar, oficialmente provendo a
respeito, para tornar uniforme o procedimento que seria objeto da dili-
géncia.” (AC 715-3/90.747-2, Comarca de Belo Horizonte, 2% CC, rel.
Des. Bernardino Godinho, unanime, TIMG, j. 24/11/92).

*“...sendo una e indivisivel, a propria instituigdo relegou para o 2° grau
a manifestagdo sobre os recursos.

21 ADV 46/94.
22 Anais. 11l CONGRESSO MP RIO GRANDE DO SUL, p. 232-233.
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No caso, o Dr. Procurador se recusa a oferecer seu parecer sobre o mé-
rito, sem antes colher o pronunciamento do Dr. Promotor de Justiga,
em 1° grau. Chega, até, a requerer a remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justiga, citando os arts. 126 do CPC e 28 do CPP.

Ora, em processo civil, respeitosamente, ndo se aplicam, nem
subsidiariamente as disposigdes do processo penal. Por outro lado, o
invocado art. 126 do CPC se refere a imposigdo de se proceder em jul-
gamento, mesmo na obscuridade ou lacuna da lei.

Nio vejo como determinar a remessa dos autos ao Chefe do Ministé-
rio Publico, quando o Dr. Procurador foi convocado para emitir seu
parecer, deixando de fazé-lo quanto ao mérito, em face de divergénci-
as internas, que ndo competem ao Judiciario dirimi-las.

Com estas razdes, com a mais respeitosa vénia, indeferindo o pedido
de remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justiga, rejeito a prelimi-
nar de conversdo do julgamento em diligéncias. E como ja houve a
efetiva intervengdo do Dr. Procurador de Justiga, nesta instincia, en-
tendo que se deve prosseguir no julgamento”. (Ac 3.234-2/90.330-3 —
Comarca de Belo Horizonte, 3* CC, rel. Des. Hugo Bengtsson, unani-
me, TIMG, j. 12/11/92).

“Data venia, improcede o pedido de diligéncia. O Ministério Publico é
uno e indivisivel, cabendo as Promotorias de Justiga atuarem no pro-
cesso como custos legis até o esgotamento da jurisdigdo de primeira
instdncia e a Procuradoria de Justi¢a exercer as mesmas fungées em
segundo grau. /n casu, ao prolatar a sentenga o 6rgéo judicante de pri-
meiro grau esgotou a sua jurisdigdo, quanto ao poder a ela inerente de
conhecer, prover, recolher os elementos de prova e decidir. Com a
interposigdo do recurso restou-lhe o poder de processar o recurso e
remeté-lo ao 6rgédo de devolugdo. Com a sentenga, outrossim, se esgo-
tou a fungdo da Promotoria de Justiga de Primeira Instancia, cabendo a
Procuradoria de Justiga fiscalizar todos os atos praticados a partir do
agulamento da jurisdigdo de segundo grau com a petigdo recursal.

Em sendo assim, o parecer recursal do Promotor de Justiga é desne-
cessario na espécie, sendo suprido pelo parecer da douta Procuradoria
de Justiga, ja emitido.

Rejeito, pois, a preliminar de conversdo do julgamento em diligéncia
suscitada pela douta Procuradoria de Justiga™ (Ac 2.972/8 — Comarca
de Juiz de Fora, 12 CC, rel. Des. Orlando Carvalho, unidnime, TIMG,
j. 9/9/93).

“Desnecessario o retorno dos autos a Vara de origem, na fase recursal,
para manifestagdo do Promotor de Justiga”. (AC 5.657-2/90.486-1 —



Comarca de Belo Horizonte, 1* CC, rel. Des. Paulo Tinoco, unanime,
TIMG, j. 15/12/92).2

Cite-se, ainda, a AC 9.879/8 — Comarca de Belo Horizonte, 5* CC,
rel. Des. Claudio Costa, TIMG,j. 11/11/93 em que o julgamento foi feito
sem a manifestagdo recursal, consignando o relator que “...o MP de primei-
ro grau escusou-se de emitir parecer, com invocagdo de Instrugdo Superior,
o mesmo sucedendo com o 6rgdo ministerial de segundo grau, ambos devi-
damente intimados para esse mister”.

E, finalmente, nota-se tendéncia da 1* Camara Civel do TIMG, no
sentido de ndo se remeter os autos a Procuradoria de Justiga para parecer,
nas hipdteses em que o Promotor de Justiga ofereceu parecer recursal (AC
58-080-3-BH, j. em 7/11/95; AC 46.167/3-BH, j. em 20/6/95; AC 48.364/4-
BH, j. 13/6/95), todas relatadas pelo Des. Anténio Hélio Silva e AC 60.306/
8-BH, j. em 13/2/96, rel. Des. José Branddo Resende), fato que preocupa
por representar o esvaziamento das importantes fungdes ministeriais de se-
gundo grau.

7 SINTESE

Assim, o presente estudo tem por objeto a supressdo de atividade pres-
cindivel do 6rgéo ministerial de primeiro grau, o que, além de contribuir para a
celeridade e economia processuais, uniformizara o posicionamento do Minis-
tério Publico perante o segundo grau, resultando, ainda, no aperfeigoamento da
participagdo,do Promotor de Justiga nos feitos de primeira instancia, importan-
do em substancial acréscimo da qualidade de seus trabalhos, posto que libera-
do da impropria tarefa em que estava incumbido.

8 CONCLUSAO

1. O membro do Ministério Publico, como o Juiz, ndo pode oficiar fora
dos limites de suas atribuigdes. Os 6rgédos de execugdo tém atribui¢les distin-
tas, de maneira que o Promotor ndo pode atropelar o Procurador de Justiga.

2. Na atuagdo como fiscal da lei, € imprdpria a manifestagdo do Pro-
motor de Justiga sobre o recurso interposto pois, se com a sentenga, o Juiz

23 Acdrdiao muito bem fundamentado publicado na integra no Minas Gerais de 5/3/94, p. 1-2.
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esgotou a jurisdigdo, cessaram, para o Ministério Publico, em primeiro
grau, suas atribuigdes, cabendo ao Procurador de Justiga, orgdo que oficia
no segundo grau, a elaboragdo do parecer recursal.

3. Quando o Promotor de Justiga, na qualidade de custos legis, ndo é
itimado para intervir no feito e o Procurador de Justi¢a constatando a irre-
pularidade devolve os autos a 1* instdncia para a necessaria cientificagdo
no Orgio do Parquet oficiante em 1° grau, a este cabe, em se conformando
(om a sentenga, exarar sua ciéncia sobre os termos do processo; caso ve-
nha a discordar da sentenga, deve interpor o necessario recurso.
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1 INTRODUCAO

Esta tese representa uma critica ao Poder Judiciario. Néo a todo o Po-
der Judiciario, mas tdo-somente aqueles juizes que insistem em dizer que a
sua condic¢do de cidaddo ndo pode ser confundida com a sua posigio de or-
gdo estatal. E que assim agindo deixam de ver a agdo judicial como instru-
mento do exercicio da cidadania, e, ao revés, passam a trata-la a partir de li-
mitagdes doutrindrias e jurisprudenciais ndo admitidas pelo Direito, gerando
uma série de obstaculos a participagdo ampla que os cidaddos devem ter na
discussdo de seus interesses junto ao Poder Judicidrio. Interesses estes, diga-
se de passagem, dos quais todos nds somos os tinicos titulares, ja que o Esta-
do — e nele se inclui o Poder Judiciario — nada mais é do que um instrumento

*  Tese aprovada por unanimidade.
**  Promotor de Justica em Sete Lagoas.



posto a favor das aspiragdes da pessoa humana.' Essa participagdo do cida-
dao (ou de orgdos publicos ou particulares compostos de cidaddos), pode ser
encarada de duas formas bem definidas, sendo, a primeira, pela busca da paz
social por intermédio do exercicio do direito de agdo classico, individual, ja
que a decisdo judicial sempre conduzird a populagdo a uma tedrica submis-
sdo ao ordenamento juridico, pela intimidagdo que representa, e, a segunda,
numa luta direta contra o proprio Estado administrador, para que da corregao
de suas falhas seja gerado o seu permanente aprimoramento, naqueles casos
em que ele estiver sendo utilizado como instrumento de violag@o dos direitos
individuais ou coletivos.

Assim, falaremos sobre a esperada conduta dos juizes a respeito da
aplicagdo pratica do instituto processual da legitimagdo para agir, cujo pro-
posito ndo pode ser outro sendo o de confirmar o seu papel de guardido dos
direitos fundamentais da pessoa humana, hoje também encarados em nivel
coletivo (art. 5°, CF).

Também criticaremos a posi¢ao daqueles que véem o divorciamento
do Poder Judiciario em relagdo a sociedade como um mal necessario, a justi-
ficar, principalmente, a errénea interpretagdo que se tem de como preservar a
exigéncia da imparcialidade do Juiz de Direito.

Logo, sdo quatro os aspectos que pretendemos debater dentro do direi-
to genérico de participagdo, ligado que estd também ao Poder Judicidrio: 1°)
o respeito a participagdo do ofendido nos destinos da sociedade, pela agao;

E muito impertante nao perdermos de vista o sentido da teoria mecanicista da sociedade,
na qual os cidaddos sobressaem como fim bdsico de protegao social, ao contrario da teo-
ria organicista da sociedade, onde o Estado tem um outro fim em si mesmo, embora
com objetivos voltados ao bem comum. A propdsito, vejamos as palavras de Del Vecchio,
citado por Paulo Bonavides: “Situou Del Vecchio muito bem o problema. Dizer que o ho-
mem ¢ social ou precisa da sociedade para viver nio significa que ja se haja caracteriza-
do uma posigdo organicista ou mecanicista. Esta posigdo sé se define quando o pensador
inquire da maneira por que se deve organizar ou governar a Sociedade. Se a Sociedade ¢
o valor primario ou fundamental, se a sua existéncia importa numa realidade nova e supe-
rior, subsistente por si mesma, temos o organicismo. Alias, de organicismo Del Vecchio
nos da o seguinte conceito: "Reunido de varias partes, que preenchem fungdes distintas e
que, por sua agdo combinada, concorrem para manter a vida do todo’. Se, ao contrario, o
individuo € a unidade embriogénica, o centro irredutivel a toda assimilagao coletiva, o su-
jeito da ordem social, a unidade que nao criou nem ha de criar nenhuma realidade mais,
que lhe seja superior, o ponto primario e basico que vale por si mesmo e do qual todos os
ordenamentos sociais emanam como derivagdes secunddrias, como variagoes que podem
reconduzir-se sempre ao ponto de partida: a ele, ao individuo, aqui estamos fora de toda a
duvida em presenga de uma posi¢ao mecanicista”(Ciéncia politica, p. 55).
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2 PODER JUDICIARIO E PARTICIPACAO

2.1 Aceitando a contribuicao da parte

T
’ ’

‘ustifica, como divisdo do poder estatal, dotado de nome prof med .
e isa ser diferenciado de seus outros co-1rr11aos, 0s :
(Iim zlll:tif): epz)ecl:ixecutivo. O que se divide, na realidade, sa]o apegifeajisgrrll:
qgg; principais do Estado, mesmo porque elas ndo s%o a:;gvit?n';‘a} o e
tas. sobretudo as do Poder Judiciario e as d(i Poderp ):je; e n.a e
clu’sive, serve de critica & teoria da separagao dos Po ,

a e nio do Poder Judiciario, no que sa0
s amplos que 0s do Poder Judiciario, Ja

direito legislado.
stingdo precisa entre as fun-

2 Note bem que tais fux1c§es sao au’xmares da ‘Jursli;;;
titulares de deveres distintos € até certo pondo 1
que nem sempre a nogdo do justo se.c.onfun e co o direno

toacyr Amaral Santos justifica a dificuldade em dar G20 prec e comuns

? )\_oaC) ludiciario e as do Poder Executivo, explicando que ante comit
o d0_ o ‘cmrbas “fazem atuar o direito preexistente a casos concreto]s . oo
e !ned"da o qug amadotou o entendimento de Chiovenda, para 0 qual adi vidace
Fer}od'c(l:li(f;;raelnsccl:liaosre;cundélria ou substitutiva, quer dizer, resultante da atuagao
jurisdi



lembrada pelo Prof. Dalmo de Abreu Dallari* Logo, a conclusdo a que po-
demos chegar ¢ que todos os Poderes, em sua esséncia, significam a mesma
comsi: apenas o Estado, uno e indivisivel> O Estado, diga-se de passagem,
cuja linalidade s6 pode estar ligada a um tnico proposito: realizar o bem co-
mum.® Nesse sentido, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil nada mais fez se-
ndo reconhecer essa verdade ao dispor que na aplica¢ao da lei, o Juiz aten-
derda aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, ao
que Vicente Rao chamou de processo sociologico de interpretagdo da lei, de
modo harmonioso e sem excluir os outros métodos de interpretagdo que se
Ihe antecedem, como sdo, v.g., 0 gramatical, o logico e o historico.” Assim,
ndo existe, ao menos dentro da concepgdo finalistica do Estado, principal-
mente pela unidade e indivisibilidade do poder, uma diferenga entre os prin-
cipios que devem nortear a atuagdo do Poder Judiciario ou a atuagdo dos ou-
tros dois Poderes. Mas quais sdo eles, na realidade ?

Partindo desse pressuposto, € a propria Constituigdo Federal que tem-
pera a atuagdo do Poder Judiciario com uma certa dose de inspiragdo politi-
ca, pois que a politica nada mais € do que a arte de bem comandar os desti-
nos do povo, administrando a Justiga e os interesses dos cidaddos com sensi-
bilidade. Compondo a Republica Federativa do Brasil, o Poder Judiciario ndo
pode desprezar valores como o Estado Democratico de Direito e seus funda-
mentos, obrigado que esta, igualmente, a respeitar, entre outros, o direito de

ceiro interessado na solugdo dos conflitos de interesses, substituindo o proprio interesse
das partes, en¢,aanto a atividade do Poder Executivo seria primaria ou origindria, na qual
seus agentes publicos agiriam no interesse da propria parte interessada, no caso a admi-
nistragdo pdBlica (Primeiras linhas de direito processual civil, v. 1, p. 69-70).

4  Juntamente com outro argumento: o de que a separa¢do dos Poderes ndo conseguiu asse-
gurar a liberdade dos individuos, ou o carater democratico do Estado (Elementos de teo-
ria geral do estado, p. 185). Talvez esteja nessas duas criticas depositada toda a forca
com que dcve agir o Poder Judicidrio.

S Conforme ensina Paulo Bonavides: “A indivisibilidade do poder configura outra nota ca-
racteristica do poder estatal. Significa que somente pode haver um tnico titular desse po-
der, que serd sempre o Estado como pessoa juridica ou aquele poder social que em Gltima
instdncia se exprime, segundo querem alguns publicistas, pela vontade do monarca, da
classe ou do povo. {...) O poder do Estado na pessoa de seu titular ¢ indivisivel: a divisdo
sO se faz quanto ao exercicio do poder, quanto as formas basicas de atividade estatal (Ci-
éncia politica, p. 109). No mesmo sentido: DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 181,
21*a 22" linhas.

6 Ressalte-se, neste instante, a célebre definicdo de bem comum dada pelo papa Jodo
XXII: O bem comum consiste no conjunto de todas as condigdes de vida social que
consintam e favore¢am o desenvolvimento integral da personalidade humana”
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 19).

7 Odireito e a vida dos direitos, v. 1, p. 449.
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cidadania, entendido este como a mais ampla participagdo possivel do cida-
do nos negocios do Estado (art. 1°, II, CF).

Realmente, conforme leciona José Afonso da Silva, a cidadania de que
nos fala o art. 1°, II, da Constituigdo Federal, ali inserida como fundamento a
ser observado por todos os Poderes da Republica, nada mais representa do
que um conceito amplo de participagdo da sociedade perante os destinos da
Nagdo, ao contrario da cidadania ativa e passiva, ligadas que estdo especifi-
camente aos direitos politicos.?®

Nao vem de nds, portanto, a exigéncia de que o Poder Judiciario deve
respeitar o direito de participagdo do individuo perante a Justiga, entendido
este como a contribuigdo popular para uma tentativa de aprimoramento do Es-
tado por intermédio da a¢do. Vem da Constituigdo Federal, da obrigagdo de que
o Estado, como um todo, respeite o direito de cidadania (art. 1°, II, CF).

O direito de participagdo, assim enfocado, poderia ser conceituado
como o direito do cidaddo em tentar modificar algo que é pernicioso para a
sociedade, pois partimos do pressuposto de que ninguém discute o direito
pensando somente em si, mas sempre busca, de alguma forma, punir aquilo
que entende errado. O que importa, muitas vezes, para o individuo, é protes-
tar, junto ao Poder Judiciario, contra o ato violador de seu direito, embora o
valor do prejuizo seja pequeno, pratica esta que ndo pode ser de todo repro-
vavel. E nesse sentido, a nosso ver, que reside uma das propostas externadas
pela doutrina de Rudolf von [hering no livro Der Kampf um's Recht, quando
diz que da luta pelo direito esta condicionada a propria existéncia da socieda-
de.® Alias, os Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099, de 26/9/
95), com suas decisGes rapidas, além de todas as outras alternativas postas a
disposigao do individuo para ter solucionado o seu problema (art. 585, II, 32
parte, CPC), estdo ai para comprovar a nossa afirmagdo.'°

8 “A cidadania estd aqui num sentido mais amplo do que o de titular_de.dfreitos politicos.
Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconheci'mevnFo do§ 1ndw1'duos como pes-
soa integrada na sociedade estatal (art. 5°, LXXXVII). Slgmfl'ca ai, também, que 0 funci-
onamento do Estado estara submetido a vontade popular. E ai o termo conexiona-s¢ com
o conceito de soberania popular (paragrafo tnico do art. 1°), com os direitos po_ht!cos
(art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll)', com 0s obje11v0§
da educagdo (art. 205), como base e meta essencial do regime democratico (Cwrso de di-
reito counstitucional positivo, p. 92 € 93). o ‘

9 Dai resulta o grande pensamento do jurista alemdo ao dizer que a esséncia do sentimento
de justica é a agdo e, sempre que n3o se possa contar com a mesma, ele aos poucos vai
atingindo um estado de total atrofia e embotamento, a ponto de mal sentir a dor (4 luta
pelo direito, p. 42). .

10 Defendemos a participagdo politica do cidadao como parte ativa processual, o qqe'deve
ser, na medida do possivel, facilitado pelo Poder Judicidrio, com base no principio do



2.2 Praticando ideais ligados ao bem comum

Quantos de nos, conscientes ou ndo, ao propormos uma agao individu-
al ou coletiva, ndo agimos sendo motivados em colaborar com a construgio
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° I, CF). Pensemos em todas
as agdes civis, criminais e administrativas possiveis de por fim as relagGes
trabalhistas escravocratas a que menores e adultos vém sendo submetidos no
norte de Minas e em outros locais do Brasil. Ou na vontade de podermos
participar, a partir do debate judicial, com as nossas idéias, do desenvolvi-
mento nacional buscado por todos. Pensemos, da mesma forma, em todas as
medidas que podem ser tomadas em prol das relagdes de consumo e da or-
dem econdmica, cujas decisdes judiciais, se justas, certamente irdo refletir no
progresso de nosso Pais (art. 3°, 1, CF). A proposito, poderiamos refletir so-
bre as questdes envolvendo os menores de rua, e toda a sorte de medidas que
o Poder Judicidrio pode determinar para diminuir, a0 menos indiretamente, a
pobreza, a marginalizagdo das pessoas e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, I11, CF). E, por fim, na seara dos direitos humanos, lem-
brando o triste exemplo do massacre dos sem-terra, no intuito de promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 3°, IV, CF).

Todas essas indagagdes comportam discussoes das quais o Poder Judi-
ciario ndo pode se afastar, pois que estdo intimamente ligadas aos objetivos
fundamentais da Repflbliéa Federativa do Brasil (art. 3° caput, CF). Nem
mesmo se escorando no principio da separagdo dos poderes, quando o réu
seja o Estado Executivo ou Legislativo, pois como sabido, a separagio sur-
giu, antes de tudo, na célebre imaginagdo de Montesquieu, como forma de
controle reciproco das atividades do Estado, nas faculdades de estatuir

devido acesso a Justiga. Buscando a mesma participagéo politica do cidadao, mas na ad-
ministragao da Justiga, esta o Prof. Ernesto Pedraz Penalva, citado por José Alfredo de
Oliveira Baracho: “Ernesto Pcdraz Penalva, com acerto, afirma que. como o cidaddo tem
direito de participagdo politica. deve intervir na aplicagio da lei ao caso em concreto. E
dai que a administragao da Justiga é uma das mais significativas atividades do Estado:
“La jurisdiccion como tal garuntiza precisamente a la imparcialidad. es decir. el caracter
del Derecho; la objetividad de la decision a través de un proceso que aisla la
consideracion del interés de cualquier estimulo o inflitencia que no sean las propias juri-
dicas y de la obligada actividad del juez (imparcialmente por tanto). En este sentido el
Jjuez, aunque desde presupuestos juridico-formales, constituye la realidad juridico-mate-
rial de similar manera que el legislador, se bien con diverso nivel general y particular
pese a que la jurisprudencia puede tener. y de hecho tiene, importancia constituyente so-
cial como la legislativa™ (Op. cit., p. 12).
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(faculté de statwer) e de impedir (faculté d’empécher) a ofensa ao interesse
publico, sendo o Judiciario, pela posi¢do estratégica que ocupa, o Poder que
fala em ultimo lugar."! Para garantia do cidaddo e ndo contra ele. E sempre
contra os desmandos do Estado.

Somente a uma limitagdo deve estar sujeito o julgador: a lei. Mas sem
deixar de abdicar ou refletir, como dito acima, sobre todos os fundamentos e
objetivos buscados pela Repuiblica Federativa do Brasil (arts. 1° e 3°, CF).

Naio se pode negar, assim, diante dos valores que o Estado organizado
constitucionalmente teve a preocupagdo de defender, também o carater poli-
tico das decisoes do Poder Judiciario. Pela caracteristica basica de estarem,
todas elas, ligadas ao bem comum como qualquer ato de Estado, embora mi-
tigado pelo Direito.

Tal pensamento também ¢ o de Scarpelli, a partir da citagdo do mestre
Baracho, como podemos ver ao lado: “Scarpelli, referindo-se ao novo Juiz ita-
liano, afirma que ele deve ser fiel a Constituigdo e aos valores politicos desta.
Deve estar preocupado em realizar da melhor maneira possivel e com a melhor
eficacia o servigo social do direito, disposto a assumir um lugar de destaque
em prol da liberdade e da paz entre os homens e a sociedade. Critica o ‘jurista
formalisticamente racional’ e o ‘ideoldgico’, que acaba por sufocar (sic) o ju-
rista, tornando-o incapaz de atuar para a fungao racionalizadora do direito.”*?

De tudo o que foi dito resulta a participagdo popular que a Constitui¢do
Federal esta a exigir dos cidaddos em relagdo aos conflitos de interesses que
possam estar ocorrendo no meio social. Extirpa-los a partir da utilizagdo do
Poder Judiciario, de cujas forgas ndo se pode prescindir a soberania estatal. E
também a aceitagdo, pelo Poder Judiciario, da participagdo popular por meio
do exercicio de um direito geral de cidadania, tal como formulado por José
Afonso da Silva. E mais: a constatagdo de que o Poder Judiciario ndo pode ser
encarado como um formal instrumento da técnica do Direito, tdo-somente.

3 A ACAO TECNICAMENTE RECONHECIDA PELO DIREITO

Inicialmente, o conceito de agdo estava diretamente ligado ao direito que
o individuo pudesse ter, o que evidentemente restringia o seu uso, pois nao se
aceitava a existéncia da agdo sem direito ou direito sem agdo, pois ela seguia a
sorte do direito que o autor pudesse ter. Logo, seria a agdo “o direito de pedir

11 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 140.
12 Op. cit, p. 14.



em juizo o que nos € devido (ius quod sibi debeatur in indicio persequendi)”,
estando, entre os seguidores deste pensamento, Savigny.’* Nesse sentido, a fi-
nalidace hisica da agiio seria o direito que o individuo, credor de algum direi-
1o, tmhy para exigir do réu, teoricamente devedor de alguma obrigagdo ndo
cumprida, a entrega de um produto, a realizagdo de um servigo ou o pagamen-
to de determinada quantia. Esta posto, assim, o conceito de agdo, levando-se
em conta os interesses privados que existem dentro da sociedade. E a teoria
civilista da agdo. Nesse sentido, esta correto dizer-se que “fulano” entrou com
uma agao contra “sicrano”, ou a de que o autor “perdeu’ a agao.

Entretanto, diante de uma analise mais aprofundada da questdo, agora
também dando importincia a atividade do Poder Judiciario, que detém o mo-
nopdlio da Justiga," ndo poderiamos dizer a mesma coisa. Ao contrario, diri-
amos que a acdo ¢ dirigida contra o Estado e simplesmente em face do réu,
pois ele somente seria atingido indiretamente por este direito. E que ninguém
perde ou ganha a agdo, pois todos tém sempre agdo, seja vencedor ou perde-
dor na discussdo da relagdo material discutida no caso em concreto. Isto, por-
que o Poder Judiciario € o principal interessado na solugdo dos conflitos de
interesses, nao admitindo possam os cidaddos resolverem, pela forga, os seus
problemas. Dai porque na estrutura atual do Direito Processual Civil temos a
conceituagdo do pedido imediato, quer dizer, a providéncia jurisdicional
requerida ao Juiz de Direito, seja de natureza preventiva, de conhecimento
(constitutiva, declaratoria ou condenatdria) ou executiva, ao lado do pedido
mediato,” representado pelo dinheiro, a mercadoria ou o servigo pretendido
pelo autor.

Colocados nesses termos, nao temos duvida de que o direito brasileiro,
passando acadotar a teoria publicista do direito da agdo, ao menos de modo
preponderante, ampliou o seu exercicio, uma vez que a fundamentagéo teori-
ca da participagdo do Estado na condugdo desses negdcios foi tida como es-
sencial para a resolugdo dos conflitos, mais importante que o proprio direito
que o autor pretende proteger com a agd@o. SO mais importante, ressalte-se,
pois que ao Estado também ndo € dado o direito de desconhecé-lo, quer di-
zer, deve, pela sua obrigagdo, efetiva-lo na pratica. Ndo € por coincidéncia
que o Poder Judiciario, apés constatar a sua deficiéncia em tornar efetivo o
direito daqueles que tém direito, por intermédio de seus mais esclarecidos

13 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo, p. 250.

14 Ao menos a justi¢a contenciosa, pois sempre se admitiu que os interessados no litigio se
compusessem, resolvendo amigavelmente os seus conflitos de interesses.

15 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil bhiasileiro, p. 12.
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wepmentos, em parceria com o Poder Legislativo, vem aparelhando a Justiga
e mstrumentos ageis para a resolug@o dos conflitos de interesses, em aten-
yio principalmente ao seu dever judiciario, embora com igual respeito ao di-
re1to do individuo considerado isoladamente.

Fazendo uma breve analise da Constituigdo Federal, podemos ver, es-
lampado no seu texto, uma tentativa explicita de tornar legitima a atuagdo do
I'ader Judicidrio, ao ndo se permitir, por exemplo, que a lei exclua da apreci-
ngio do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaga'® a direito (art. 5°, XXXV,
C'lF). Ou, entdo, quando ela expressa a necessidade de todos os litigantes, se-
jam eles autores ou réus, em processo judicial ou administrativo, terem asse-
purados o direito da ampla defesa de suas teses, bem como o contraditorio,
i8to &, a possibilidade de serem informados e poderem participar de todas as
(juestdes suscitadas na discussio da causa (art. 5°, LV, CF).

E a legitimidade da atuagdo do Poder Judiciario vai alcangar o seu api-
ce, a nosso ver, exatamente numa das condi¢des da agdo. Referimo-nos ao
instituto da legitimidade para agir da parte, que tem a ver com tudo o que
lalamos acima, principalmente no ponto principal de participagdo do cidaddo
ou grupo de cidaddos nas coisas da Justica e do Estado.

O Cddigo de Processo Civil, assim, de modo democratico, ndo permi-
liu que o Juiz de Direito pudesse indeferir a petigdo inicial quando lhe acor-
resse qualquer duvida sobre a legitimidade para agir da parte, mas tdo-so-
mente quando essa falta de legitimidade para agir fosse manifesta, quer di-
zer, suficientemente clara (art. 295, 11, CPC).

E nesta questdo o Ministério Publico estd diretamente envolvido, pois €
uma institui¢do talhada constitucionalmente para defender o interesse publico,
social ou coletivo, nas suas mais precisas distingdes. Como 6rgdo de apoio a
Justiga, a que o legislador constituinte elevou a condigdo de instituigdo perma-
nente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, dando-lhe a incumbéncia da
defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais € in-
dividuais indisponiveis (art. 127, caput, CF). E que, nesse sentido, recebeu am-
plas fungdes na defesa do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III, CF). Com nitido

16 E importante informarmos, nesse instante, que o Poder Judiciario tem a obrigagio constitu-
cional de evitar a violagdo do direito e ndo somente aguardar o momento de sua ocorréncia
para reprimir o infrator. Ao Juiz de Direito ndo se admite o descuido, consciente ou ndo, cm
analisar o pedido de providéncias de quem se sinta ameagado em seu direito, embora a
ameaga e o proprio direito devam ser justificados e razoavelmente comprovados pela parte.
Em resumo, é isto o que diz o art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal: “‘a lei ndo excluird da
apreciagao do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito”.



posicionamento voltado para a defesa da sociedade e seus valores mais caros.
Ou, como nos fala o ilustre Desembargador goiano José Soares de Castro,
considerando-o um ente eminente social, atuante, destemido, com um compro-
metimento funcional com a Justi¢a e com o Estado de Direito."

Assim, e considerando todos os deveres constitucionais que o Ministé-
rio Publico hoje possui, ndo podemos entender o posicionamento de alguns
juizes no sentido de limitarem a atuagdo do drgdo ministerial a partir de uma
restrigdo doutrindria e jurisprudencial a respeito de sua legitimidade para
agir ndo contida em qualquer lei infraconstitucional.

Se estd na norma constitucional que o interesse individual indisponivel
deve ser defendido judicialmente pelo Ministério Publico, inclusive dentro
da legitimagdo que possa lhe ser dada pela lei (arts. 127, caput, e 129, IX,
CF), ndo podemos entender como o Poder Judiciario possa estar contribuin-
do para o aprimoramento do Estado e da ordem juridica, especialmente para
a defesa da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, CF), ao ter o Parquet
como parte /manifestamente ilegitima para a propositura da agao de investiga-
¢do de paternidade, sabido que a paternidade ¢ um dos atributos da persona-
lidade humana e portanto um bem irrenunciavel.'®

Ou entdo prejudicarem a defesa do patriménio publico, a partir de nosso
dever constitucional (art. 129, IlI, CF), entendendo que o Ministério Publico
deve descer de suas elevadas fungdes constitucionais e contratar um advogado
para a propositura da competente agdo popular, ja que a0 menos temporariamen-
te o seu titular esta licenciado da advocacia, se agdo popular ndo pode ser vista
como limitadora da atuagdo em prol do patrimoénio, mas tdo-somente como mais
uma garantia constitucional do cidaddo. Desconhecendo até que a agdo popular e
a agdo civil publica sdo instrumentos que ndo se podem excluir.'®

Como, entdo, defender o posicionamento de alguns juizes que dizem
ser manifesta a ilegitimidade para agir do Ministério Publico na defesa de
milhares de contribuintes violados em seus direitos frente ao IPTU, ao té-lo
calculado com base em percentuais bastante superiores aquele estabelecido
em decreto e publicado na imprensa local, por ndo vislumbrar um interesse
coletivo ou que devesse ser protegido pelo Parquet (art. 1°, [V, LACP)?¥

17 Ap.n. 32.488-0/188, RT 707/125.

18 Vide, a propésito, na Revista JUS, v. 19, p. 45, o artigo Da legitimidade do Ministério
Publico para propor agio de investigagiio de paternidade, de autoria do Dr. Dimas Mes-
sias de Carvalho, membro do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.

19 Ap. 10.061/0, RT 716/253.

20 Proc. n. 7.786-3/95, 1* Vara Civel, comarca de Sete Lagoas.
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Ou também dizerem, apds a constatagao de um erro material em plani-
lha de custos elaborada pelo Poder Executivo, ha quase cinco anos atras, cujo
percentual (33,67%) vem trazendo sensiveis prejuizos a coletividade dos
consumidores que se servem do transporte coletivo, sem que tal erro fosse
corrigido ou ao menos constatado formalmente, que s6 a Administragdo Pu-
blica poderia resolvé-lo, sob pena do Judicirio estar invadindo a esfera de
atribuigdes do outro Poder??'

Mas o que nos importa, nesse instante, € constatar que variadas sdo as
decisdes no sentido contrario, justificando a inexisténcia da manifesta e
propalada ilegitimidade do d6rgdo ministerial e o descumprimento constante
do art. 295, II, do Cédigo de Processo Civil.

Poderiamos citar, como prova do que afirmamos, uma série de julgados
que homenageiam a atuagdo do Ministério Publico na defesa dos contribuin-
tes,”? dos estudantes de um colégio,” dos direitos de vizinhanga contra a po-
luigdo sonora,* do patriménio cultural,” do patriménio publico,*® da ordem
econdmica contra a irregular criagdo das sociedades andnimas,?’ entre outros.

Nada ha, pois, de manifestamente ilegitimo na atuagdo do Ministério
Publico. Antes de qualquer coisa, ha sempre um pensamento voltado para a
sociedade, fim unico de sua agio.

Ao contrario, existe um mal que precisa ser erradicado da jurisprudén-
cia patria. Referimo-nos ao comportamento de alguns juizes, que extinguem,
sem maiores consideragdes, varias iniciais do Ministério Pablico sob o argu-
mento de sua manifesta ilegitimidade para agir, quando o enfrentamento do
mérito poderia gerar decisGes justas para toda a sociedade, principalmente
quando as violagGes de direito partem do proprio Estado.

Parece mesmo que o Cddigo de Processo Civil, nos casos em que a le-
gitimidade para agir ndo seja manifesta, procurou dar a questio um trata-
mento de mérito, diante da dificuldade que pode apresentar, e isso é muito
intuitivo pela simples analise da redagio legal (art. 295, 11, CPC).

Esperar que o Ministério Publico recorra de uma sentenga terminativa,
para depois, anos apds, em caso de vitoria recursal, retomar o seu mérito,

21 Proc. n. 4.386/93, 1* Vara Civel, comarca de Sete Lagoas. Decisdo confirrada na Ap. n.
16.400/4, da 4* CCTIMG.

22 Recurso Especial n. 49.272-6/RS, 1* Turma do STJ, sendo relator o Ministro Demdcrito
Reinaldo.

23 RT707/124.

24 RT 687/76.

25 RT 689/157.

26 RT (694/88.

27 RT690/65.



ndo pode ser aceito pelos que tém o Poder Judicidrio como um 6rgdo estatal
garantidor do Estado Democratico de Direito, com todas as conseqiiéncias
advindas dos valores que a Constituigdo Federal pretende preservar.

E a nossa tese, de modo simples, pretende despertar a atengdo para esse
estado de coisas, jd que a questdo da legitimidade para agir do Ministério Publico
deve ser resolvida de modo técnico, sem grandes paixdes, com o Cddigo de Pro-
cesso Civil, que, segundo nos parece, nesse ponto, € altamente democratico.

A ndo ser assim, o resultado pratico s6 podem ser as criticas, devido a
morostdade da prestagdo jurisdicional que este comportamento acarreta.

4 PODER JUDICIARIO E EDUCACAO

E isso ndo ocorrendo, surge o inconformismo das partes e o que € pior, a
critica da opinido publica. Alids, ninguém desconhece a influéncia da opinido
publica em relag@o ao poder estatal, seja ela real ou traduzida ficticiamente pe-
los governantes ou pelos meios de comunicagdo. Na histdria recente do Brasil
isso estd muito claro com o impeachment do Presidente Fernando Collor de
Melo. Para alguns, fruto de perseguigdo politica, para outros uma imposigdo da
opinido publica. Paulo Bonavides, citando Bauer, informa que “Mercier de la
Riviére expunha, no século XVIII, a surpreendente tese de que o absolutismo
ndo se regia pelo trono, mas pelo povo, através da opinido publica. Abrira-se
assim uma fenda nos alicerces da realeza do direito divino e o absolutismo
iluminista, abragando-se a majestade do poder popular, fazia-lhe as primeiras
concessoes de ordem doutrinaria”. E prossegue dizendo que na antevéspera da
Revolugdo Francesa “os cortesdos e ministros preferiam correr o risco de des-
gostar o soberano a comprometer sua posigao nos saldes, que eram os lugares
onde se desenrolava a fungd@o mais importante no processo de formagdo da
opinido publica”.?® Ja o Prof. José Alfredo de Oliveira Baracho conta, em sua
Teoria geral da cidadania, o controle sofrido pelo Judiciario alemio pela criti-
ca popular, dizendo: “No Parlamento Federal aparece uma nova forma de con-
trole dos juizes, exercido diretamente pela cidadania, através do exercicio do
direito da livre critica as decisdes judiciais. Para favorecer a transparéncia do
Poder Judiciario, surge o controle da opinido piiblica sobre seus julgadores. E
nesse sentido que os meios de comunicagdo exercem, também, esse papel.

Convém lembrar Couture, quando disse: “o povo é o Juiz dos juizes”.?

28 Op. cit, p. 448.
29 COUTURE, p. 28.
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Logo, também com a opinido publica o Poder Judiciario deve se preo-
1 par, respondendo-lhe até, pois vivemos uma época de critica generalizada
nos Poderes constituidos, e entre eles ndo se salva a Justica. E essa resposta,
vomo a réplica do Juri, ndo pode ser dada sendo pela educagdo. Nao a educa-
¢l formal, mas precisamente a informal, permanente e de indole duradoura,
voltada para a comunidade onde cada Juiz de Direito exerce as suas fungdes.

O papel educador do Juiz de Direito, e ai mais uma vez incluimos os
jnomotores de Justiga, os advogados, os defensores publicos, todos, enfim,
tesponsaveis por fungdes essenciais da Justica, € muito importante na socie-
dude em que estamos inseridos, pois ndo se pode conceber a boa aplicagdo
do Direito a pessoas que ndo estejam devidamente educadas para suportar os
ngores do ordenamento juridico. O povo brasileiro, e todos nos sabemos que
nilo existem duvidas sobre isso, vive afundado na mais completa ignorancia,
sobre todos os aspectos. E serd na educagdo informal organizada, do contato
missiondrio e compromissado dos participes da Justiga com a sociedade ¢
(ue conseguiremos debelar varias doengas sociais e fazer com que os funda-
mentos e objetivos do Estado Democratico de Direito possam ser atingidos,
tal como deseja a Constitui¢do Federal.

Nao existe Justica legitima que tenha um povo que ignora os minimos
principios de boa convivéncia, embora a falta de cultura ndo seja tecnica-
mente um entrave a aplicagdo do Direito, salvo rarissimas excegdes. Dar ao
povo o poder de distinguir entre o certo e o errado, ja que vivemos numa so-
ciedade onde tudo é certo e tudo também pode ser errado. Como ja dito em
outra oportunidade, a matéria do Direito ndo pode ficar excluida do conheci-
mento popular, pois que o seu fundamento basico esta ligado a regra geral de
que todos conhecem a lei e a ninguém € dado o direito de alegar o seu desco-
nhecimento (art. 3° do Decreto-Lei n. 4.657, de 4/9/42). Sabemos, por isso,
que o Direito ndo pode se afastar da teoria do “dever-ser”. Ndo pode ficar em
cima do muro, pois nos conflitos de interesses sempre dira quem é o culpado
e quem € o inocente. Para sermos mais claros, identifica a Justi¢a a figura
daquele professor que ja no primeiro dia de aula decide aplicar uma rigorosa
prova em seus alunos, a respeito de matéria que ele ainda nio ensinou, e sob
a ameaga de expulsdo do colégio a todos aqueles que ndo atingirem a média
exigida. Os alunos reprovados sdo os réus. Entendido como Justiga teorica-
mente organizada em beneficio da propria sociedade, sua existéncia nao de-
pende do grau de cultura do povo. Contudo, dela ndo pode se afastar, pois
sera mais democratico a partir do momento em que a sociedade puder enten-
der o Direito de modo claro, com suas perfeigdes e imperfeigoes. Devemos
lutar, assim, todos nds, por uma crescente legitimidade do exercicio do Direi-
to a partir de seu conhecimento pelos individuos, sejam ricos ou pobres. A



sobrevivéncia do Direito depende, na verdade, da cultura de seu povo, pois
as leis divorciadas de seu espirito ficam congeladas e nao tém vida.*

Buscar a participagdo do povo a partir da cultura, eis a grande questao
que deve ser enfrentada por todos nos, mas com os olhos sempre voltados
para a fungdo da Justica. Sabendo levar a populagdo os anseios do povo que
sdo também os da Justiga, as vezes amordagada dentro de suas proprias nor-
mas, que muitas vezes trabalham contra os seus proprios ideais. E isso €
muito importante que seja externado para a populagdo. Estamos convencidos
que sera assim que o Poder Judicidrio e a Justiga serdo respeitados.

E respeitando-os, ele certamente sabera cumprir as suas determinagdes
e ndo voltara a ser um instrumento da violagdo ou ameaga de direito, no que
contribuira para a paz social que o direito tenta atingir. Conforme leciona De
Placido e Silva, com a precisdo dos sabios, ndo existe respeito com a ordem
publica, identificada por seus agentes publicos dotados da mais alta respon-
sabilidade e lideranga no meio social, se houver protestos ou constrangimen-
to em se cumprir as decisdes publicas pelos administrados. E o que € pior, se
a desobediéncia do povo for compreensivel, ao menos se for ocasionada pela
falta de informagao ou explicag@o sobre fatos que estdo sendo decididos na
Justiga, levando-os a uma incompreensao de fato ou de direito sobre as justi-
ficativas do que vem sendo normalmente decidido pelos juizes de Direito,
promotores de Justiga, advogados e defensores publicos.

5 CONCLUSAO

Essas s#io apenas algumas reflexdes pelas quais certamente passam to-
dos aqueles que querem colaborar com a Justiga.

38 Conforme conclusao contida no Manual do Consumidor, obra de nossa autoria que esta
sendo utilizada num projeto educativo permanente junto a sociedade sete-lagoana,
intitulado “Venha Conhecer os seus Direitos e Ganhe um Manual do Consumidor”, diri-
gido pela 4* Promotoria de Justiga e Curadoria de Defesa do Consumidor. Para execug@o
do projeto, langamos a referida obra, proferimos palestras semanais para os diversos seto-
res da sociedade e ao final de cada evento entregamos o certificado de conclusdo do Cur-
so de Direito do Consumidor, confeccionado pelo SENAC, e um exemplar da obra, gra-
tuitamente, sendo essa tarefa possivel pela ajuda financeira obtida junto a propria socie-
dade. Tal projeto tem o proposito de cditar 45.000 cxemplares do Manual do Consiumi-
dor, com trezentas e quatro paginas, no valor de RS1,32 (um real e trinta e dois centavos),
e entregd-lo a cada familia sete-lagoana para que seja utilizado como instrumento de luta
pelos direitos e exercicio da cidadania.
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Nao sdo prolundas a ponto de serem incontestaveis, mas nos balizam
(vira procurar entender cinco verdades que ao menos de maneira complemen-
tar devem, na medida do possivel, ser buscadas por todos os aplicadores do
Direito, as quais externamos como conclusdes de nossa tese:

1. o Poder Judiciario, por representar o proprio Estado, ndo pode ser vis-
1o como orgdo apolitico, mas tem o dever de respeitar o direito de agdo como
uma das conseqiiéncias legais do direito geral de cidadania (art. 1°, [, CF);

2. nesse sentido, suas decisoes ndo podem se afastar, tanto quanto pos-
sivel, dos valores e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil, todos conduzindo, em altima analise, ao bem comum (arts. 1° e 3°, CF);

3. na duvida sobre a legitimidade para agir do 6rgdo ministerial, fun-
dada em face das decisdes conflitantes, o Ministério Publico deve ser admiti-
do na discussdo da causa, como parte legitima, a partir da interpretagdo cida-
da do art. 295, II, do Codigo de Processo Civil, para, somente ao final, no
mérito, firmar o seu posicionamento juridico, com o que estara defendendo o
principio do acesso a Justica,

4. entendida a legitimidade para agir como questdo de mérito, deve, o

julgador, também se definir sobre o pedido do Ministério Publico, a fim de

que o Tribunal possa, vencida a questdo da legitimidade para agir, se
posicionar-se sobre a sua pretensao;
5. o Poder Judiciario e os drgdos essenciais da Justiga devem oferecer,

junto a sociedade de que participam, contribuigdes educativas das mais vari-

adas formas, se possivel de modo permanente e regular, para o aprimora-
mento da propria Justiga.
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1 A MISSAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Na estimulante “busca do futuro”, proposta pelos organizadores des-
te Congresso Estadual do Ministério Publico, o exame do passado e do pre-
sente, em um contexto global, apontam para uma tendéncia crescente: a so-

* Tese aprovada por unanimidade, observadas as alteragdes sugeridas e aprovadas pela
Comissao Tematica.
**  Promotores de Justiga em Belo Horizonte.



ciedade exige do Purguet a efetiva tutela da ordem juridica, do regime de-
mocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Tal qual inumeras outras instituigdes, também o Ministério Publico
deve repensar o seu papel.! Adequar-se as novas realidades para cumprir,
com maior eficiéncia, sua fungdo social.

Dai a idéia de preparar os membros do Ministério Pablico para atuar
em um mundo que rapidamente se transforma. Além disso, € necessario
que se definam prioridades e objetivos®> em face de uma realidade que se
modifica a cada instante.

O zelo pelo efetivo respeito, por parte dos poderes publicos e dos
servigos de relevancia publica, aos direitos assegurados na Constituigdo
Federal constitui fungao institucional do Ministério Publico.

2 O PASSADO E O PRESENTE
2.1 O Ministério Piblico evolui

Deixando de lado a “histéria” do Ministério Publico, fixamos como
premissa as idéias aqui expostas a significativa evolugdo experimentada
pelo Ministério Publico nos tltimos quinze anos.

Antes da Lei Complementar n. 40, de 1981, o Ministério Publico
atuava preponderantemente na area penal, promovendo a Agao Penal Publi-
ca. Faltavam a Instituigdo instrumentos juridicos e recursos materiais ne-
cessarios a efetiva protegdo da sociedade.

1 “Entre as mais recentes fungdes do Ministério Pablico, nos virios continentes, estdo as de
resguardar interesses supra-individuais tipicos do Estado Providéncia, como os ambien-
tais e do consumidor. Assim € porque, na transigdo do liberalismo para o welfarismo, su-
cede substancial incremento da participagido dos drgios ptiblicos na vida da sociedade™.
BENJAMIM, Antonio Herman. A insurrei¢do da aldeia global contra o processo civil
classico. Apontamentios sobre a opressdo e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. Agao civil publica — Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apos dez
anos de aplicagdo. Coord. Edis Milaré. Sio Paulo: RT, 1995, p. 138.

2 “[...] é mister também que sejam eleitas prioridades, ja que os recursos tanto materiais
como humanos sdo restritos, sem falar-se, repita-se, na gama formidavel de novas atribui-
¢oes com que se defronta atualmente o Ministério Publico. [...] As prioridades depende-
rdo basicamente de pesquisa ou oitiva dos promotores de Justiga das diversas regides de
cada Estado, que certamente terdo peculiaridades proprias.” FILOMENO, José¢ Geraldo
Brito. Promotorias de justi¢a do consuniidor. Evolugdo, meias e prioridades. Justitia. Sao
Paulo 1992, v. 160, p. 214.
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Depois, especialmente a partir de 1985, com a Lei da Agao Clivil I'a-
blica, cresceu a atuagdo na esfera civel.

Com as agoes coletivas e a tutela de interesses e direitos dtlusos ¢
coletivos, a atuagdo do Ministério Publico passou a apresentar maior con-
tetdo politico e a Instituigdo ganhou grande forga,* passando a atuar clety
vamente na defesa do patrimdnio publico e cultural, do meio ambiente, dos
direitos do consumidor etc.

A Constituigdo de 1988 referendou as novas conquistas e desenhou uma
nova [nstituigdo. Com autonomia e independéncia. Com importantes fungdes.

2.2 A divisao no sistema judiciario

As conquistas do Ministério Publico causaram incomodo a alguns
setores. O sistema judiciario, a exemplo de outras estruturas governamen-
tais no Brasil, enfrenta o sério problema da divisdo: magistrados, membros
do Ministério Publico, da Policia Judiciaria e da Policia Militar nio -for-
mam um corpo unico. Ha, pois, disputa entre as instituigdes, com evidentes
prejuizos ao sistema e, principalmente, ao cidadao.

Num segundo momento, passaram a sentir-se também incomodados
alguns setores politicos: a atuagdo em defesa do patrimdnio publico tem
gerado agdes contra prefeitos e administradores publicos.

Aproveitando-se do fato de que as fungdes do Ministério Publico sdo
desconhecidas pela maior parte da populagao, os setores mais conservado-
res da politica brasileira comegam a “plantar” na opinido publica a idéia de
que a Instituigdo precisa “despolitizar-se”...

2.3 Motivacao: o motor da mudanca

Nos ultimos anos, o Ministério Pablico de Minas Gerais cdnquistou
sua efetiva autonomia administrativa e financeira. Obteve, depois, os recur-
sos materiais necessarios ao cumprimento das responsabilidades impostas,
desde os anos 80, pelo constituinte e pelo legislador.

3 “Foi com a ampliagdo do dmbito de sua atuagdo na Orbita civil, para abarcar a defesa do
meio ambiente e do consumidor, em primeiro lugar, e, depois, de outros interesses
difusos e coletivos, que se assistiu ao desabrochar e ao florescer da verdadeira personali-
dade e identidade do Ministério Publico. Assume ele, entdo, e finalmente, o papel que lhe
€ proprio, de 6rgao agente, de defensor (ativo e espontineo) do interesse social, promo-
vendo as medidas para tanto necessarias.” CAMARGO FERRAZ, Antbnio Augusto
Mello de. O delineamento constitucional de um novo Ministério Publico. Justitia. Sdo
Paulo: 1993, v. 161, p. 12.



A Procuradoria Geral de Justiga e as Promotorias de Justiga dispdem
hoje de estrutura de equipamentos minimos, necessarios ao desempenho
das fungdes institucionais.

Apesar disso, a melhoria das condigdes materiais ndo correspondeu o
equivalente aumento na produtividade dos drgéos de execugdo. O entusiasmo
e a motivagdo que, ha pouco mais de dois anos, criaram condigdes para que
se apresentasse uma unica candidatura ao cargo de Procurador-Geral de Jus-
tica ja ndo se fazem presentes no seio da Instituigdo. Por qué?

As respostas possiveis sdo muitas. Limito-me a apontar uma: a falta de
motivagdo se deve ao fato de que, embora tenham sido providas as necessi-
dades materiais, os membros do Ministério Publico ndo tém alcangado efeti-
va realizagdo profissional no exercicio do seu trabalho.

Tal teoria tem respaldo das idéias de Abraham H. Maslow (The Farther
Reaches of Human Nature) sobre a hierarquia das necessidades humanas. Na
base da pirdmide, estdo as necessidades fisiologicas, que, quando satisfeitas, per-
mitem que a pessoa deseje, consecutivamente, a satisfagdo de seus anseios por
seguranga, convivéncia social, estima e, afinal, auto-realizagdo. Quem alcanga o
status de Promotor de Justiga e tem satisfeitas suas necessidades basicas deseja,
naturalmente, reconhecimento social, estima e auto-realizagéo.

A criminalidade e a violéncia estdo sendo contidas?

Os danos ao meio ambiente e ao consumidor tém sido evitados?

Diminuiu a corrupgao?

As criangas e adolescentes tém seus direitos respeitados?

Quais sdo nossos indicadores de produtividade? De que maneira po-
demos provar a sociedade que o nosso trabalho tornou o hoje melhor que o
ontem, e pode tornar o amanhd melhor do que o hoje?

3 A NOVA ORDEM MUNDIAL
3.1 A Instituicao e seu contexto

Um trabalho de future search do Ministério Publico deve procurar si-
tuar a Instituigdo em um contexto global.

Difere, pois, da maior parte das analises conhecidas, que procuram
situar o Ministério Publico em um contexto bem mais restrito: a ordem
constitucional, os poderes do Estado ou o sistema judiciario.*

4 MAZZILLIL, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva,
1993. CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. O Ministério Publico no Processo civil e pe-
nal. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

51

O texto constitucional pode sofrer mudangas. A médio e a longo pra-
#n, & manutengdo do atual perfil (fungdes, atribuigdes e autonomia) depen-
tlem do desempenho da Instituigdo e de seus membros. Dependem da efi-
«icia social e econdmica da atuagdo do Ministério Publico.

Todo o sistema judiciario enfrenta o desafio da transformagdo, da
ndequagdo de suas estruturas. Dificilmente, chegard ao século XXI com o
perfil que ostenta agora. Ao clamar por “controle externo”, a sociedade
(uer, na verdade, uma Justiga que funcione.* Que cumpra sua fungo.

3.2 Poder econémico e poder politico

Quando nos referimos & inser¢do do Ministério Piblico em um con-
texto global ndo estamos nos referindo a Minas Gerais ou ao Brasil. Esta-
mos nos referindo ao mundo. Um mundo em que o poder econdmico se so-
brepde cada vez mais ao poder politico.

Em fungdo dos interesses econémicos, os estados estdo perdéndo
grandes parcelas de sua soberania interna e, através de tratados e conven-
¢oes, vém-se formando novos grandes blocos econdémicos.®

S O surgimento em tantos paises do ‘enfoque do acesso a justi¢a’ é uma razio para que se
encare com otimismo a capacidade de nossos sistemas juridicos modernos em atender as
necessidades daqueles que, por tanto tempo, nao tiveram possibilidade de reivindicar seus
direitos. Reformas sofisticadas e inter-relacionadas, tais como as que caracterizam o sis-
tema sueco de protegdo ao consumidor, revelam o grande potencial dessa abordagem. O
potencial, no entanto, precisa ser traduzido em realidade, mas nio ¢é facil vencer a oposi-
¢do tradicional a inovagdo. E necessario enfatizar que, embora realizagdes notaveis ja te-
nham sido alcangadas, ainda estamos apenas no comego. Muito trabalho resta a ser feito,
para que os direitos das pessoas comuns sejam efetivamente respeitados.”
CAPPELLETTI, Mauro e BRYANT, Garth. Acesso a justiga. Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editor, 1988, p. 161.

6 “O surgimento e desenvolvimento das ordens econémicas internacionais, com mais pro-
fundidade e eficécia, a partir da Segunda Guerra Mundial, vem comprovar a importancia
da vida de inter-relagdo econémica a fundamentar a convivéncia das nagdes. A convicgdo
de que todos os confrontos bélicos tiveram por base e origem dissensdes de carater eco-
ndmico levou os paises a procurar uma solugdo radical, no exato sentido do termo, ou
seja, procurar curar o mal pela raiz. [...] A meta de um equilibrado desenvolvimento eco-
ndémico impds a adogdo de medidas que propiciassem e incentivassem a criagdo de areas
economicamente homogeéneas, aceitando-se o principio de que é dificil a convivéncia e a
inter-relagdo no plano econdmico entre paises cujo nivel de desenvolvimento econémico
seja gravemente desigual. E como a convivéncia se concretiza primeiramente pela proxi-
midade geografica, necessario se fez criar mecanismos de homogeneizagao das relagoes
econdmicas regionais.” FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, p. 130.



A experiéncia européia, com a formagdo de um mercado comum,
contagiou as nagdes do Norte e do Sul, que ja se organizam em grandes
blocos. A previsdo é de que em menos de dez anos” o mundo esteja com-
pletamente dividido em grandes blocos econdémicos.

Como conseqiiéncia, os estados continuardo perdendo sua soberania.

No Congresso Internacional de Direito do Consumidor, realizado em
maio de 95, no Canada, em Toronto, a formagdo dos mercados transnacionais
foi o tema de diversas exposigdes. Constatou-se que as barreiras fisicas (fron-
teiras, mares, montanhas) estdo sendo derrubadas pelas novas vias de comuni-
cagdo® que tornam disponiveis servigos como DDD, DDI, TV a cabo etc.

3.3 Direito comunitario

O Ministério Publico € responsavel pela defesa da ordem juridica.
Tem, portanto, como instrumento de trabalho, o direito legislado. O direito
interno, que rege as relagdes ocorridas no territorio brasileiro. Raros sdo os
casos, hoje, em que o Promotor de Justiga ou o Procurador de Justiga re-
corre a normas e tratados internacionais ou ao direito estrangeiro.

Tal situagdo deve mudar radicalmente, a curto prazo.

Como ja salientado, os estados estdo perdendo sua soberania. E as
transagdes — as trocas econdmicas — ja ndo se situam no espago, em tempo
real: os modernos meios de comunicagdo permitem que varias pessoas, situ-

7 O comunicado final do Encontro de Ministros do Hemisfério Ocidental, divulgado em
Nova Orleans, no dia 18/5/96, afirma que a Area de Livre Comércio das Américas “esta
agendada para eliminar as barreiras ao comércio e investimento até¢ 2005”.
BITTENCOURT, Getulio. Gazeta Mercantil, Belo Horizonte, ed. de 20/5/96, p. 1.

8 *‘Por razodes ditas de seguranga, os governos foram estimulados a criar complexas redes
de ligagdo interurbana e interestadual, cruzando e interligando seus territorios, de ponta a
ponta. Foi a carta de alforria que levou a implantag@o da nossa atual civilizagdo do carro.
Com ela vieram a degradagdo das cidades, a vida em apartamentos, o surgimento dos
condominios suburbanos fechados, dos shopping centers, dos hipermercados e do turis-
mo compulsério. Em sua critica pioneira, Godard (Alphaville) apontava o que esse pro-
cesso acarreta em perda de valores humanos: o individual se torna mais importante que o
social, o privilégio prevalece sobre a eqiiidade, os valores técnicos se sobrepdem aos cul-
turais e a exclusividade descarta a convivéncia ¢ a partilha comunitaria. A evocagio desse
antigo diretor ocorre-me em vista de estarmos vivendo um novo boom de autopistas, s6
que em territério fluido do espago virtual. A primeira reagdo, uma vez mais, s6 pode ser
euforica. Criado e educado no clima repressivo da ditadura militar, eu me vejo de repente
com acesso as melhores bibliotecas, arquivos e acervos do mundo. E néo é s6 o alcance, é
também a rapidez assombrosa. [...] Ndo convém, porém, que a euforia ofusque nossa sen-
sibilidade. A presente transformagdo ¢ de tal vulto que requer ponderagao.” SEVCENKO,
Nicolau. Divagando em Omegaville. Sdo Paulo: Revista Carta Capital, maio de 1996, n.
24, p. 85.
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idas em paises diversos, pratiquem negdcios juridicos. Em casos que tais,
(ual o direito aplicavel? E se um crime for cometido (um crime econémico,
por exemplo), qual a autoridade competente para o processo e julgamento?

Na Europa, ja se trabalha intensamente com o chamado direito co-
niunitario, o direito comum a todos os paises que integram uma regido
onde ha integragdo econdmica. A Unido Européia possui organismos que
e assemelham aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. H4, portan-
lo, um 6rgdo que produz atos normativos, as chamadas diretivas.

O Direito Comunitario estd ganhando importéncia muito rapidamen-
fe. Sabe-se, por exemplo, que o Legislativo alemao, hoje, somente “cria”
10% das leis que sdo promulgadas naquele Pais. Atualmente, 70% dos atos
normativos emanados do Parlamento alemdo simplesmente repetem (ho-
mologam, referendam) os textos de diretivas da Comunidade Européia.

E a chamada crise do Estado soberano. A virada do milénio esta sen-
do marcada pelo fim do modelo de Estado estabelecido no século XIX, em
decorréncia do surgimento de grandes blocos. Onde existiam paises, pas-
sam a identificar-se mercados. Grandes mercados.

O nosso Mercosul ainda ensaia seus primeiros passos. Nao dispde,
ninda, dos drgdos encarregados de fungdes legislativas e judiciarias, cuja
necessidade ja comega a se fazer sentir. Paralelamente com a liberdade hu-
mana correm inevitaveis os conflitos de interesses.

As mudangas estdo acontecendo. Muito rapidamente.

3.4 Contexto de mudanca

Tudo isso mostra que devemos nos posicionar em um contexto de
mudanga. Rapida e radicalmente o ambiente em que atua o Ministério Pu-
blico tem-se modificado. Assim, ao planejar o futuro da Instituigdo € preci-
so estar atento as mudangas. ¢

E urgente a necessidade de preparar a Instituigao para um mundo em
constante mutagdo, dando-lhe a agilidade necessaria para responder rapida-
mente as necessidades da sociedade.

4 QUALIDADE E PRODUTIVIDADE
4.1 Algumas dificuldades

O Ministério Publico possui vantagens e desvantagens na corrida
pela adequagdo as novas realidades.



As vanlagens s@o: quadro de pessoal reduzido, qualificado e bem re-
muncindo; estrutura legal moderna (na Lei n. 8.625/93).

lintre as desvantagens, assinalamos a falta de um eficiente sistema de
iformagdes e a propria “cultura institucional”, pouco aberta ao necessario
difllogo com setores externos, especialmente no proprio sistema judicidrio.

A prépria idéia de “autonomia funcional”, levada ao extremo, aca-
bou transformando-se em obstaculo ao livre fluxo de informagdes entre os
orgdos do Ministério Publico.

Cada Promotor é hoje uma ilha. Trabalha de maneira isolada.

As Promotorias ndo existem de fato.” A Lei, por si s6, ndo modifica
a cultura instalada durante décadas. E necessario que especialistas em re-
cursos humanos, especialistas em cultura organizacional, entreguem-se
logo a elaboragdo de um projeto que conduza a efetiva mudanga cultural.

Urge que todos trabalhemos, juntos, em um projeto de renovagio da
mentalidade, capaz de integrar as células (membros) em d6rgdos (as promo-
torias e as procuradorias), transformando-as em equipes de trabalho. A tro-
ca de informagdes deve ser estimulada e organizada.

Criadas as Promotorias, o segundo momento devera ser o de integragao
destas a administragdo central, através dos centros de apoio operacional. Nas-
cerdo, desta forma, os sistemas especificos, nos quais deve circular toda a in-
formagdo relativa a cada setor de atividade."

A alta administragdo deve saber, em tempo real, tudo o que acontece
nos érgdos de execugao.

O acompanhamento das atividades dos 6rgdos de execugdo pela ad-
ministragdo superior ndo visa ao cerceamento de iniciativas (limitagdo a

9 “Hoje, o Promotor, individualmente considerado, ¢ a propria Promotoria. Isso faz com
que o atual Promotor seja estanque, porque acaba isolado dos colegas e alheio a impor-
tantes problemas da comunidade, que ndo estejam noticiados nos autos. [...] O Promotor
atualmente trabalha sob forma estritamente individual e, no mais das vezes, age apenas
em resposta aos impulsos que lhe chegam por meio das violagdes a ordem juridica notici-
adas nos processos. Ndo tem ele, pois, um plano de trabalho elaborado a partir da consta-
tagdo dos problemas comunitirios, nao produz, igualmente, um trabalho finalisticamente
orientado para atingir objetivos especificos de atuagdo. Inexiste uma busca de metas de
efetiva importdncia para o meio social e que sejam independentes ou mais abrangentes
que a resposta que o Promotor deve dar, caso a caso, nos processos em que intervenha.”
DAL POZZO, Anténio Araldo Ferraz. O plano de implantagao das promotorias de Justi-
¢a. Justitia. Sdo Paulo: 1991, v. 154, p. 193.

10 No PROCON-MG, mantido pelo Ministério Publico de Minas Gerais, o projeto de
informatizagao de todos os Orgdos ¢ a constituigdo de um Sistema Estadual de Defesa do
Consumidor encontra-se em fase adiantada. Os Procons das grandes cidades jé estdo co-
megando a utilizar o Sistema Procon.

18

53

autonomia funcional). Ao revés, pretende-se permitir que o Ministério Pu-
blico (uno e indivisivel), com discrigdo e seguranga, possa caminhar coeso
em diregdo a objetivos claros e conhecidos por toda a classe. Deseja-sc per-
mitir que a Instituicdo possa movimentar-se, no tecido social, provocando
as esperadas mudangas (reduzindo a criminalidade, promovendo a cfetiva
tutela dos incapazes, protegendo os interesses sociais, os bens ambientais,
os direitos do consumidor etc.).

5 DEFININDO PRIORIDADES
5.1 A tutela da vida humana

A defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis em um ambiente de mudangas exige que
a Instituigdo defina suas prioridades e identifique, no ambiente social,
quais devem ser seus “parceiros”.

A tutela da vida e da integridade corporal tem sido, sempre, ativida-
de prioritaria dos 6rgdos do Ministério Piblico. Ndo hd quem desconhega a
atuagdo do Promotor de Justiga perante os Tribunais do Juri.

No atual contexto, ndo ha motivos para que se modifique tal priori-
dade. Apenas, em face do proprio desenvolvimento da sociedade, faz-se
necessaria uma tutela mais abrangente e efetiva.

Os bens juridicos — vida e integridade fisica — merecem maior atengdo
do sistema judiciario no que diz respeito a seus aspectos constitucionais (CF,
arts. 5°, caput, 6°, 129, 11, 193, 194, 196 e 197, entre outros), civis'' e adminis-
trativos. E, mesmo do ponto de vista penal, a tutela coletiva carece de maior
ateng@o (crimes contra a saide publica).

11 O estudo dos direitos da personalidade no Brasil tem avangado sensivelmente, nos ilti-
mos anos, com a publicagdo de dissertagdes e teses sobre o assunto. Os anteprojetos de
Cadigo Civil cuidam do tema. A partir da Constituigao de 1988 é possivel sustentar-se a
definitiva consagragao legislativa da doutrina do direito geral da personalidade (art. 5°,
caput, diversos incisos e § 2°). Embora seja certo tratar-se de direitos bastante assemelha-
dos aos direitos reais (cm especial, a propriedade), seu carater personalissimo constitui
obstaculo natural & sua circulagdo. Esta circunstincia faz com que expressiva corrente
doutrinaria inclua-lhes a indisponibilidade entre os principais atributos: Cf. MATTIA,
Féabio Maria de. Direitos da personalidade, aspectos gerais. In: CHAVES, Antonio
(Coord.) Estudos de direito civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 113. Em sen-
tido diverso, Halter Moraes, sustenta ser “improcedente a posigdo de alguns autores que
dizem indisponiveis os direitos da personalidade, como se a idéia de dispor induzisse ne-
cessuriamente a de privar-se”. MORAES, Walter. Direito a propria ima-



Por outro lado, a realidade mostra que a tutela do meio ambiente,'? es-
sencial a manutengao da vida no planeta, exige também atengao priorizada.

Nesse sentido, € necessario ampliar a parceria do Ministério Publico
com todos os d6rgdos que se dedicam a fiscalizagdo e controle das agdes e
servigos de saude e a protegdo do meio ambiente.

5.2 Protecao economica

Embora secundaria em relagdo a prote¢do da vida e da saude individu-
ais e coletivas, a protegdo econdmica dos cidaddos também deve continuar
merecendo destaque no planejamento estratégico do Ministério Publico.

Sugere-se porém, que a prioridade recaia sobre a criminalidade econé-
mica® e a defesa do patrimdnio publico. Em recente artigo publicado na Folha
de Sdo Paulo, o jornalista Clovis Rossi mostra que a soma dos prejuizos causa-
dos por autores de furtos (os clientes do sistema penitenciario) estd muito
aquém da soma dos causados pelos criminosos do sistema financeiro (bancos e
administradoras de consodrcios, para citarmos apenas os Iais visiveis).

gem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 443-80. Em estudos ndo publicados, relativos
ao direito ao corpo, Walter Moraes coloca como questio fundamental “‘se hd um ius
disponendi, stjeito embora a graves limitagées, ou se na verdade o principio é o da
indisponibilidade do corpo ou da integridade fisica, ocorrendo excegées a tal principio,
as quais fagam a exata matéria do regime legal.’

12 “O planeta Terra esta sitiado... pelo homem? De um lado ndo conseguimos conter o assal-
to a atmosfera — com o efeito estufa, a diminuigdo da camada de ozénio e a polui¢do do
ar; de outro lado, ameagamos a vida na terra e nos oceanos — com o despejo de residuos
toxicos e perigosos, a contaminagdo por agrotoxicos e a destruigdo de nossas florestas
tropicais, ao ritmo de uma Austria por ano, apagando para sempre mais de uma centena
de espécies de plantas e animais por dia. A crise ambiental — o sitio ao planeta terra —,
que hoje ocupa a agenda dos politicos, dos economistas, dos juristas, dos meios de comu-
nicagdo e principalmente da opinido publica, é fruto da revolugio industrial, revolugio
esta que surgiu com a promessa de unidade universal, de paz e de bem-estar para todos,
sem se preocupar, contudo, com os seus efeitos no meio ambiente. De um lado, apesar de
inegavel crescimento econdmico (desigual) e do progresso tecnoldgico que trouxe, nio
cumpriu aquilo que prometeu; do outro, nos deixou um débito ambiental que dificilmente
conseguiremos resgatar.” BENJAMIM, Antonio Herman. A prote¢do do meio ambiente
nos paises menos desenvolvidos: o caso da América Latina. Revista de Direito Ambiental,
n. zero, Sdo Paulo: RT, 1995, p. 83.

13 “A macula da vida econémica, uma de suas mais graves doengas, é aquilo que se denomina
de crimes econdmicos, contra os quais a Carta Constitucional Federal de 1988 autoriza a
repressdo do Estado (art. 173 e seus paragrafos). A criminalidade econdmica esta hoje den-
tre aquilo que Winfried Hassemer denominou de “criminalidade moderna”, muito diferente
da criminalidade classica, porque transcende os direitos individuais universais, atacando
bens juridicos supra-individuais e genéricos.” FONSECA, Antonio Cezar Lima. Direito pe-
nal do consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 20.

54

Neste caso, ha necessidade de intensificar-se a parceria com os or-
gdos encarregados da politica econdmica (Banco Central, CADE, SDE,
SUNAB) e Tributaria (Fazenda).

5.3 Maior eficiéncia aos 6rgaos do Ministério Piblico

Além da defini¢do de objetivos e prioridades, e a consolidagdo das
parcerias, a propria Instituigio deve modernizar-se, adequando seus 6rgdos
de execugdo as necessidades da sociedade.

Conforme a proposta do Prof. Mario Frota'* sugerimos a adogéo de
um modelo apoiado no tripé: formagao-informagao-protegao.

O Ministério Publico, seguindo o exemplo de todas as instituigdes que
tém conseguido sobreviver neste final de século, deve dedicar especial atengido
as atividades de formagédo de recursos humanos. Hoje, a eficiéncia nas ativida-
des de selegdo (concursos publicos), ndo € suliciente para garantir a qualidade
e a eficiéncia dos servigos. As mudangas na sociedade, na economia e no direi-
to legislado sdo cada vez mais velozes. Sem atualizagdo, sem a formagdo per-
manente, ndo ha como corresponder as expectativas dos cidaddos.

A informagio constitui o segundo esteio do nosso tripé. Vivemos na so-
ciedade da informagdo. E indispensavel que a administragdo superior saiba, a
cada momento, em tempo real, sobre aquilo que acontece em cada 6rgdo de
execugdo. Da mesma forma, € indispensavel que cada orgdo de execugdo tenha
acesso as informagdes necessarias ao desempenho de suas fungoes.

Para isso, ja dispomos da tecnologia necessaria. Cada vez mais, os
computadores se transformam em veiculos de comunicagéo, facilitando a
troca de informagdes em todos os niveis.

Por derradeiro, a protegdo. Protegdo dos direitos do cidaddao. Que
sera tanto mais efetiva quanto puderem ser oferecidas, aos membros da
Instituigdo, as possibilidades de formagao e informagao.

6 O TERCEIRO MILENIO

Extremamente oportuna a escolha do tema deste Congresso Estadual
do Ministério Publico. A busca do futuro € essencial para que possamos
bem definir nossos proximos passos na tutela da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

14 Presidente da Associagdo Internacional de Direito do Consumo e Professor da Universi-
dade Lusiada do Porto — Portugal.



Ao rever estas linhas, buscando dar-lhes uma conclusdo, fica-nos a
impressdo de que nada de novo temos a dizer-lhes. A necessidade de olhar-
mos para fora, de adequarmos o Ministério Pablico as realidades econdmi-
cas e sociais, de investirmos em formagdo e informacao, tem estado pre-
sente em todos 0s NOSSOS CONGressos.

Se ha algo de novo, ao menos para nds, € a constatagdo de que tudo
no mundo tem mudado, muito rapidamente. E s6 tém sido capazes de per-
manecer vivos aqueles que aprendem a adaptar-se as mudangas e que
redescobrem, a cada instante, sua propria fungao social.

7 CONCLUSOES

1. O Ministério Publico deve estar atento as mudangas econémicas e
sociais e preparar-se para atender, com rapidez e eficiéncia, as necessida-
des da sociedade.

2. A motivagdo dos membros de Ministério Publico sera estimulada
com a definigdo de objetivos e prioridades e de indicadores de qualidade e
de produtividade, especialmente indicadores sociais, aptos a demonstrar os
resultados da atuagdo ministerial em beneficio da sociedade.

3. A globalizagdo da economia reflete-se no Direito Positivo, acele-
rando o processo de revisdo e harmonizagao legislativas.

4. O Ministério Publico deve buscar especialistas em recursos huma-
nos e cultura organizacional com a finalidade de facilitar a implementagdo
das Promotorias e das Procuradorias.

5. A troca de informagdes entre os membros do Ministério Publico
deve ser estimulada e organizada pela Administragdo Superior.

6. A Tnstituicdo deve definir seus objetivos e prioridades.

7. A tutela da vida e da saude, especialmente através da busca do
consumo sustentavel, deve ser o primeiro dos objetivos da Instituicdo.

8. Na protegdo econdmica, € preciso priorizar a tutela do patriménio
publico e a repressdo a criminalidade econémica.

9. As atividades de formagdo, voltadas ao desenvolvimento de recur-
sos humanos, devem ser intensificadas.
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CONSIDERACOES SOBRE A EXECUCAO ACIDENTARIA*
CESAR ANTONIO COSSI**
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1 PROPOSICAO

Pretende-se com este trabalho solucionar o problema do rito proces-
sual aplicavel as execugles de sentengas proferidas em agdes de acidente
de trabalho.

* Tese aprovada por unanimidade.
**  Promotor de Justiga em Belo Horizonte.



A tese consiste em negar parcialmente incidéncia a dispositivo conti-
do na lei acidentaria, no que pertine ao afastamento do procedimento pre-
visto nos arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil, por vicio de parcial
inconstitucionalidade.

2 EQUACIONAMENTO

Dispde o art. 128 da Lei n. 8.213/91, com a nova redagdo dada pela
Lei n. 9.032/95, que quando o valor da execug@o ndo for superior a R$
4.988,57 (quatro mil novecentos e oitenta e oito reais e cinqiienta e sete
centavos), deixa-se de seguir o procedimento da execugdo contra a Fazenda
Publica, contido na codificagdo processual civil.

A primeira pergunta que salta aos olhos do intérprete ao ler o art.
128 da Lei de Plano de Beneficios da Previdéncia Social (LPBPS) é a se-
guinte: se ndo ha como aplicar a Segdo III do Capitulo IV do Titulo II do
Livro II da Lei Processual, o que se aplica entdo?

3 AS VARIAS TENDENCIAS
3.1 Consideracgdes gerais

A fim de responder ao questionamento supra, multiplas solugdes fo-
ram apresentadas. Algumas, embora ndo tenham como escopo o exame da
execugdo acidentaria individualmente considerada, visualizam o problema
da satisfagdo do crédito alimentar quando devedora a Fazenda Publica,
questdo mais ampla em que a agdo de acidente de trabalho se insere pelo
carater alimentar da divida conjugado com a posi¢do da autarquia federal
no poélo passivo. Sob esse primeiro prisma, de mais largo espectro, duas or-
dens de pensamento se colocam:

1% conclui pela dispensa de precatorio, através da exegese do art. 100
da Constituigdo;

2" reputa a existéncia de duas classes distintas de precatorios, uma
para créditos de natureza alimentar, outra para créditos de natureza diversa
da alimentar.

Como se vera, a fixagdo do ponto pertinente a utilizagdo ou ndo do
precatorio tera reflexos na proposta que os diversos intérpretes apresentam
para a execugdo de débito alimentar oposto a Fazenda.
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3.2 Exclusdo do precatério e reflexos procedimentais
3.2.1 Posicao doutrinaria

Dentro da primeira corrente estdo inseridas ligdes merecedoras de
exame. Partem elas da premissa de que o crédito alimentar recebeu nova
disciplina a partir da nova ordem constitucional (art. 100 e §§). José
Augusto Delgado sintetiza a tendéncia:

“Quanto mais me inclino sobre o texto constitucional mais convicto
fico de que essa ¢é a vontade expressa na Carta Maior.

N3o me filio aos que pensam que, na atualidade, o precatério judicia-
rio € a inica forma de execug@o por quantia certa contra a Fazenda Pu-
blica. Entendo que o legislador constituinte excepcionou de tal forma
de pagamento os créditos de natureza alimenticia, sem, porém, deixa-
los a mercé da boa-vontade do Executivo e do Legislativo. Néo
visualizo, também, na expressdo constitucional — ‘A excessdo dos cré-
ditos de natureza alimenticia...” colocada logo no inicio do art. 100 da
Carta Magna, a possibilidade de se interpretar que o ‘objetivo foi o de
se estabelecer duas classes de precatdrios, cada qual com sua dotagdo
orcamentaria propria: a dos vinculados a obrigagdes de natureza ali-
menticia e a dos vinculados a obrigagdes de outra natureza. Na medida
em que forem sendo liberadas as quantias correspondentes, o credor
receberd consoante a ordem de precedéncia na sua respectiva classe’.
MILTON FLACKS, Precatério Judiciario na Constituigdo de 1988,
Rev. de Processo, RT, n® 58, pags. 85 e segs.). Ndo posso alargar o tex-
to constitucional para nele colocar expressdes ndo utilizadas pelo le-
gislador constituinte, especialmente, quando nio se trata de direitos
implicitos. Estes mesmos sdo assegurados porque se encontram im-
plantados no sistema democratico vivido pela Nagdo e acobertados
pela Declaragdo de Direitos do Homem. Ndo € o caso, nem de longe,
da duplicidade de precatorios como defende determinada corrente da
doutrina. O sentido do legislador constituinte foi, como alirma, o de
excepcionar do sistema de precatorio o crédito de natureza alimentar,
isto é, de determinar que ele seja pago imediatamente em razdo de sua
propria fungdo de propiciar melhores condigdes de vida para o titular
do direito. O sistema, que ao meu ver decorre da Carta Magna, ndo
leva a gerar qualquer privilégio, nem a provocar a pratica de atos que
atentem contra o funcionamento da administragdo publica. Acode-se,
simplesmente, com a sua instituigdo, ao direito maior da cidadania,



que é o de receber do Estado o seu crédito de natureza alimenticia que
foi reconhecido pelo Poder Judiciario.”

Como conseqiiéncia légica dessa postura, o articulista aconselha um
procedimento executivo misto, utilizando-se parcialmente da linha tragada
nos arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil, substituindo o precatdrio
por requisigdo direta, apds decurso de prazo a ser fixado pelo juiz como se
procedesse a execugdo de obrigagao de fazer. Acresce, ainda, a possibilida-
de de seqiiestro, incriminagdo do administrador por desobediéncia e até in-
tervencgdo federal:

“O crédito de natureza alimenticia, apos devidamente apurado, isto €,
liquidado por artigos, por calculos ou por arbitramento, com sentenga
transita em julgado, passa a se constituir de quantia certa e com condi-
¢des de ser exigido do devedor solvente. Dai a aplicagdo a0 mesmo
art. 646, do CPC: ‘A execugdo por quantia certa tem por objetivo ex-
propriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art.
591).” Por expropriagdo, entende-se a alienagdo de bens do devedor
para o patriménio do credor (art. 647, I, do CPC). Tratando-se da Fa-
zenda Publica, esta sera citada para opor embargos no prazo de (10)
dez dias (art. 730, CPC). Se tais embargos forem apresentados, passa-
se aos demais atos necessarios ao seu julgamento (arts. 736 e seguin-
tes do CPC) até alcangar a fase final. Considerados improcedentes ou
procedentes em parte, por decisdo definitiva, o Juiz requisitara o paga-
mento ao ordenador de despesa competente da reparti¢do junto a qual
esta subordinado o servidor. Em caso de pensdo paga diretamente pelo
Tesouro Nacional, a requisigdo deve ser dirigida ao Delegado da Fa-
zenda Nacional no Estado, em se tratando de servidor do Executivo,
ou ao Poder Judiciario ou Legislativo, conforme o caso. Do mesmo
modo proceder-se-a se, apds dez dias, a contar da citagdo acima referi-
da, embargos nio forem interpostos.

Em que prazo devera o ordenador de despesa cumprir a decisdo? Nao
ha, em nosso sistema processual civil, regras especificas para tal tipo
de execugdo. Tal decorre da nova tisionomia instalada pela CF, o que
exigira, com certeza, legislagdo apropriada. Deve o juiz, entdo, atuar
como se legislador fosse, ndo s6 porque o art. 100 da CF ¢ de

DELGADO, José Augusto. RJ 197/16.
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aplicabilidade imediata, mas, também, por lhe permitir, quando essa
situagdo lacunosa ocorre, o art. 126 do CPC, em combinagdo com o
art. 4°, da LICC. O referido dispositivo processual determina que ‘O
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obs-
curidade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos prin-
cipios gerais de direito’. Na espécie enfocada, deve o juiz, por inter-
pretagdo analdgica, adotar as regras dispostas no CPC que conduzam a
satisfacdo do julgado. Assim, o cumprimento da decisdo pelo
ordenador da despesa deve se concretizar em prazo razoavel, assinala-
do pela autoridade judiciaria, da mesma forma que o faz quando da
execucdo da obrigagdo de fazer (art. 632, CPC). O ordenador da des-
pesa, no prazo fixado, que deve ser suficiente para o atendimento da
medida, adotara providéncias cabiveis para atender a execugdo, utili-
zando-se, para tanto, da dotagdo orcamentaria destinada ao pagamento
do pessoal, no exercicio em que a obrigagdo tornou-se exigivel. Sali-
enta-se que ndo hd de ser adotado procedimento semelhante ao
precatorio requisitério, como, por exemplo, o da requisigdo do paga-
mento ser feito por intermédio do Presidente do Tribunal. A dotagdo
orgamentaria a ser utilizada € a destinada para a rubrica do Pessoal ou
de Beneficios para o exercicio em curso, efetuando-se o pagamento
como se vencimentos normais fossem, porque na realidade, o sdo,
sem, também, ser necessario pedido de crédito especial para tal fim.
Esta ultima medida s6 sera tomada, como se faz todos os anos quando
se finda a dotagdo orgamentaria para atender a determinada rubrica, se
0S recursos or¢amentarios se tornarem insuficientes como um todo.

Ha de se fazer cumprir, na espécie, o dispositivo constitucional que ndo
estabeleceu qualquer restrigdo ao pagamento dos créditos de natureza
alimenticia por parte da Fazenda Publica. Em consegqiiéncia, ilegal sera a
resisténcia oferecida pela autoridade competente (o ordenador da despe-
sa) que ndo liberar os valores devidos, ap6s empenha-los, no prazo exi-
gido pelo juiz. Caso ocorra a preteri¢ao do direito do exeqiiente, deve o
juiz, depois de ouvido o MP, ordenar o seqiiestro da quantia necessaria
para satisfazer o débito, bloqueando a conta bancaria do 6rgédo respecti-
vo e expedindo o competente alvard no limite do crédito. O seqiiestro
devera recair em dotagdo financeira destinada de modo global sobre a
rubrica de pagamento do pessoal, isto é, vencimentos. Em nenhuma hi-
potese a execugdo do crédito de natureza alimenticia depende da dota-
¢do orgamentaria que € colocada a disposi¢do do Presidente do Tribunal
para o pagamento dos demais créditos de natureza ndo alimenticia.



O ndo cumprimento da ordem emanada pelo juiz da execugdo, no pra-
zo determinado, além de permitir o seqiiestro de quantia necesséria a
satisfagdo do julgado, pode conduzir a se apurar a responsabilidade
penal do agente administrativo responséavel para ordenar a despesa, em
caso de atuagdo dolosa, ou até mesmo a pratica do crime de responsa-
bilidade, dependendo da autoridade que praticar o impedimento ou
frustragdo do pagamento determinado pela sentenga judiciaria, a teor
do que especifica a Lei n® 1.079, de 10.04.50, artigo 12. Em casos
mais graves, ha condigdes de haver até intervengdo nos Estados, no
Distrito Federal ou nos Municipios, desde de que se configurem as hi-
poteses previstas nos arts. 34, VI e 35, IV, da CF, respectivamente.”

Com algumas oscilagdes, Edilson Pereira Nobre Junior,> Paulo
Afonso Brum Vaz,* e Francisco Dias Teixeira,® adotam a mesma tese.

Interessante solugdo é dada por Osvaldo Flavio Degrazia, para quem
a execugdo dos titulos de natureza alimentar (excepcionados do regime de
precatorio pelo art. 100 da CF) segue o rito dos arts. 732 a 735 do Cddigo
de Processo Civil.6

Por fim, Jorge Luiz Souto Maior’ e José de Oliveira® fundamentam
a requisigdo direta seguida de prisdo no carater contratual da atividade de-
senvolvida pela Previdéncia Social:

“Ocorre que o sistema previdenciario foi instituido com base no siste-
ma de seguro, onde as fontes de custeio, destinado ao pagamento dos
beneficios, sdo previamente estabelecidas.

Ha, portanto, mediante calculos atuariais, uma pre-fixagdo dos valores
dos beneficios, em correspondéncia as quantias arrecadadas e que
constituem a receita do Instituto.

O orgamento do INSS, para cumprir o compromisso do pagamento
dos beneficios que assegura, antecede a constituigdo do crédito
previdenciario, que se da pelo preenchimento dos requisitoes exigidos
em lei para a aquisigdo do beneficio.”

DELGADO, Jos¢ Augusto. Op. cit.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. RT 707/14.

VAZ, Paulo Afonso Brum. RPS 177/539.

TEIXEIRA, Francisco Dias. RPS 178/643.

DEGRAZIA, Osvaldo Flavio. RT 666/242.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. RT 696/278.
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3.2.2 Posicdo jurisprudencial

Sob o prisma pretoriano, em que pese se encontrarem na primeira
faixa supracitada, vislumbram-se variagdes proprias de um tema rico. O pi-
lar fundamental, contudo, permanece o mesmo: inaplicabilidade do regime
de precatério a divida alimentar, por forga do art. 100 da Constituigdo Fe-
deral, afastando também os arts. 730 e 731 do Codigo de Processo Civil.
Nesse sentido: RJ 175/85, RT 679/151, 690/133, 698/130 e 701/114. Res-
salve-se apenas que o acdrddo do Tribunal Regional Federal da 5% Regido'®
parece restringir a dispensa aos créditos abaixo do teto do art. 128 da Lei
n. 8.213/91, o que também ocorre com parte da doutrina.

Quanto a aplicabilidade do art. 4° da Lei n. 8.197/91, negam-na
taxativamente: RJ 175/85; RT 679/151 e 690/133. O Tribunal de Algada
Civel de Sao Paulo ainda vai mais longe: inquina de inconstitucional o dis-
positivo."

Também por aqui transparece a teoria da atividade eminentemente
privada da autarquia, dando ensejo a satisfagdo do crédito mediante arreca-
dagdo de valores que, em verdade, pertencem ao segurado, porém, sob ges-
tdo autarquica:

“A acdo acidentaria visa a indenizagdo decorrente de seguro, ou seja,
de contrato, no caso, estabelecido por lei, pelo qual uma das partes, a
seguradora, se obriga, mediante cobranga de prémio, a indenizar a ou-
tra dos prejuizos decorrentes de infortunio, sem delongas capazes de
frustrar os efeitos desejados.”'?

“Ademais, o montante arrecadado pelo INSS nao lhe pertence, nem ao
Estado. O Instituto ¢ mero gestor dos fundos depositados em suas
maos, para garantia dos interesses dos trabalhadores. A circunstincia
de que lhe cumpre a arrecadagdo, incluindo as medidas coercitivas que
visem a sua materializagdo, ndo modifica o quadro, porque sempre o
fara como gestor, na forma da lei.”"3

“Recaindo a execugdo sobre obrigagdo decorrente de fonte de custeio
formada por contribuigdo cuja natureza tem destinagdo especifica,
inquestiondvel a legalidade do seqiiestro imposta sobre patriménio ndo

10 RJ 175/85.

11 RT 693/177.
12 RT 698/131.
13 RT 701/114.



institucional da autarquia decretado como medida cautelar atipica vi-
sando a assegurar efetividade ao julgado exeqiiendo.”**

’ Os ritos executivos sugeridos pela corrente ora analisada guardam
razoavel'concordéncia com os pareceres ja dissecados no subitem 3.2.1.
o Ha quem ndo indique nenhum caminho a seguir,' limitando-se a re-
Jeltar o procedimento especifico do Codigo de Processo Civil relativo a
Fazenda Publica.

Ja outros, misturam preceitos processuais e constitucionais. A 7% Ca-
mara do 2° Trlbunal de Algada Civel de Sdo Paulo aconselha sequiestro so-
bre o “patr_upénio ndo institucional da autarquia”;'¢ a 4 Camara aponta
para a requisi¢do direta do juiz da execugdo (diversa do precatorio), acres-
cida dos meios necessarios, em especial o seqiiestro,'” no que é ;eguida
pela 3% Camara,'® também do mesmo Tribunal de Algada. Outro acérdio
no entanto, aponta para a incidéncia do art. 730, excluido o precatério’
uzcrlmmando O ndo-cumprimento a requisigdo, sem embargo de interven:
a0 na autarquia nos termos do art. 34, VI, da Carta Politica. !9

Encerra aqui a anélise objetiva da primeira corrente que, em suma
traduz duas caracteristicas essenciais: , ’

. 1.‘desnecessidade de precatério para satisfagio de créditos alimenti-
cios devidos pelo Poder Piiblico;

o2 Qecorrente da primeira, consistente no amalgama de principios de
origens diversas (processuais, substanciais de ordem privada e constitucio-
nais), ensejadores de um rito peculiar, alheio ao previsto no Cédigo de Pro-
cesso Civil para satisfagdo daquela espécie de divida.

3.3 Imprescindibilidade do Precatério - Rito
3.3.1 Base doutrinaria oposta

A segunda corrente em estudo parte do pressuposto da impenhorabilidade
dos bens publicos, imprimindo exegese diferente ao art. 100 da Constituigao.

14 RT 690/135.

1S RJ 175/85e RT 679/151.
16 RT 690, Loc. cit.

17 RT698/131.

18 RT701/114.

19 RT693/179.
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Milton Flaks® analisa de modo minudente o instituto. Segundo ele,
a impenhorabilidade estende-se as rendas administradas pela Fazenda, sen-
do, a necessidade de expedigdo de precatdrio, inclusive para pagamento do
quantum alimenticio, coroldrio da separagdo de poderes. Extrai do art. 100
da Constituigdo Federal a ilagdo de que o precatério continua imprescindi-
vel, observada categoria especial para o crédito alimentar. Faz, ainda, con-
sideragdes a respeito do seqiiestro de assento constitucional.

Celso Agricola Barbi*' atesta a dificuldade, mencionando o conflito
que se instaurou ante a falta de regulamentagdo satisfatéria. Apds apontar
os riscos da auséncia de precatério, sugere a manutengdo do sistema com
insergdo no orgamento de verba para pagamento dos requisitorios apresen-
tados durante o ano de vigéncia e, se esgotada esta, abertura de crédito su-
plementar. Tece comentarios sobre a possibilidade de seqiiestro.

Sérgio Roberto Leal dos Santos®* bate-se pela existéncia de ordens
paralelas de precatdrios a vista do carater publico de que se reveste a Pre-
vidéncia Social. Nega que o constituinte tenha excepcionado os principi-
os orgamentdrios gerais em favor do crédito alimentar. Partindo de uma
interpretagdo publicista e da impenhorabilidade de bens de que goza a
autarquia, afasta a incidéncia de execugdo por quantia certa contra deve-
dor solvente para aplicar o rito dos arts. 730 e 731 do Codigo de Proces-
so Civil.

No que tange ao seqiiestro, argumenta ser de competéncia do Presi-
dente do Tribunal exclusivamente para casos de preterigdo do direito de
precedéncia, incidindo a medida sobre o patriménio do credor beneficiado.

Por ultimo, Hugo Nigro Mazzilli*® assevera que a nova Constituigdo da
Republica criou tratamento diferenciado, mais benéfico, para os créditos de
origem alimentar sem, porém, isenta-los da exigéncia de precatorio, tornan-
do necessario o estabelecimento de duas ordens cronoldgicas distintas de pa-
gamentos. Para este escritor o seqiiestro, de natureza politico-administrativa,
obedece a dadas condigdes legais: a possibilidade de o pagamento ser atendi-
do pelo valor do depésito e a inversdo da ordem de preferéncia, ndo perden-
do de vista a competéncia do Presidente do Tribunal.

20 Precaiorio judiciario na Constitui¢do de 1988. RF 306/107.
21 RT701/17.

22 RPS 174/306.
23 Notas sobre o pedido de seqiiestro contra a Fazenda Publica. RT 673/237.



3.3.2 Jurisprudéncia contraria a primeira corrente. Posicoes
do STF e do ST)

O Tribunal de Algada de Minas Gerais, em variados precedentes, de-
monstra a necessidade do precatorio. Julgado constante da RT 693/210, da
3* Cimara, atesta tal imprescindibilidade sem considerar, entretanto, a na-
tureza autenticamente alimentar do crédito apurado em liqiiidagdo de aci-
dente de trabalho. Leia-se a ementa:

“ACIDENTE DO TRABALHO - Liquidagéo de sentenga — Precatorio
Judicial — Indispensabilidade — Crédito de natureza ndo alimenticia, em-
bora possa servir para tal — Aplicagdo do art. 100 da CE.

Ementa oficial: Acidente do trabalho. Liqiiidagdo de sentenga. Paga-
mento do débito. Necessidade de precatorio. Art. 100 da CE O crédito
apurado em ligiiidagdo de agdo de acidente do trabalho ndo tem natureza
alimenticia, embora possa servir para tal, devendo, na forma do art. 100
da CF, expedir-se o competente precatorio, para ligiiidagdo do débito.”

Em outro acérddo do Tribunal de Algada de Minas Gerais, agora através
da 52 Camara, ndo titubearam 0s juizes em afirmar o caréter alimentar do débi-
to previdenciario e, depois de apontar os riscos de se comprometer o funciona-
mento da autarquia pela falta de recursos, bem como citar doutrina e jurispru-
déncia dos TRF (1° e 5° regides), STJ e STF, optam pela manutengdo do insti-
tuto, dispensada tdo-somente a ordem cronologica.?

Indo um pouco além, a 3? Camara do Tribunal de Algada mineiro, as-

sim se manifestou:

“EXECUCAO - PREVIDENCIA SOCIAL — PENHORA.

— A execugdo contra o INSS rege-se pelas normas processuais relativas
ao processo de Execugdo contra a Fazenda Publica (art. 730 do CPC
comb. ¢/ art. 8° da Lei 8.620/93), ndo estando portanto sujeitos os bens
do executado a qualquer constrigdo judicial. O pagamento de crédito
previdenciario sujeita-s€ a apresentagdo de precatorios na forma do
art. 100 da Const. Federal

24 MS 120.415-9, 3* C., j. 22/10/91, rcl. Juiz Abreu Leite.

25 Deccisdo colegiada uninime de 5/10/95, proferida na Al n. 191.535-1, relator Branddo
Teixeira, publicada na integra no Didrio Oficial de Minas Gerais, em 16/12/95, segio
do Judicidrio, p. 8.

26 MS n. 184.129-2, acordao de 15/3/95, rel. Abreu Leite.
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Ha aqui uma indicagdo de que procedimento executivo deve-se seguir.

Interessante notar que, apesar da aparente unanimidade de votos, o
I* vogal, Ximenes Carneiro, pugna pela prescindibilidade do precatorio,
substituindo-o pela requisi¢do direta, pena de caracterizar-se desobedién-
cia, caindo o julgador na tese contraria.

No mesmo sentido, reconhecendo a duplicidade de espécies de
precatorios, existem precedentes dos tribunais de Sdo Paulo.?

O Tribunal Regional Federal da 3* regido assim ja se manifestou:

“9840 — LIQUIDACAO DE SENTENCA - Cilculo do contador. Lei
8.898/94. Execugdo contra a Fazenda Publica. Obrigatoriedade da expe-
di¢do de precatorio. Com as alteragoes introduzidas pela L. 8.898/94,
que deu nova redagdo ao art. 604 do CPC, aboliu-se a modalidade de
liqiiidag@o da sentenga por calculo do contador. A excegdo estabelecida
na primeira parte do art. 100 da CF, ndo derrogou os principios orga-
mentarios inerentes a Fazenda Publica, limitando-se a isentar os créditos
de natureza alimentar, como aqueles de ora se trata, da observincia da
ordem cronolodgica em relagdo aos de natureza geral. Precedente do STF
na ADIn. 47. Agravo parcialmente provido para determinar-se que a
execucdo em causa se faga nos moldes do art. 730 e ss. do CPC, com a
regular expedigdo do precatdrio. (TRF 3* R — AI 95.03.027478-8 — SP —
1* T — rel. Juiz Theoténio Costa — DJU 11/07/95)."*

No STJ, o problema foi objeto da Simula n. 144, verbis:

“Os créditos de natureza alimenticia gozam de preferéncia, desvinculados
os precatorios da ordem cronoldgica dos créditos de natureza diversa.”

Insere-se ainda na tendéncia ora exposta a jurisprudéncia do STF,
cuja ementa € a seguinte:

“PRECATORIO JUDICIAL - Crédito de natureza alimentar — Indis-
pensabilidade — Isengdo, porém, da observdncia da ordem cronoldgica
em relagdo as dividas de outra natureza, porventura mais antigas — In-
teligéncia do art. 100, caput, da CF.

Ementa oficial: Precatério. Prestagdes de natureza alimenticia. Art. 100,
caput, da CE. O Plenario desta Corte, ao julgar a ADInconst 47, decidiu,

27 RT 665/83, 674/92, 675/138 e 662/81.
28 RT 216/78.



por maioria de votos, que a excecdo estabelecida no art. 100, caput, da
CF, em favor dos denominados créditos de natureza alimenticia, ndo dis-
pensa o precatorio, mas se limita a isenta-los da observancia da ordem
cronoldgica em relagdo as dividas de outra natureza, porventura mais
antigas. Recurso extraordinario conhecido e provido.”?

Outro acérddo da Suprema Corte, em linha idéntica, foi proferido no
RE 184.280-6-SP, relator Ministro Celso de Mello.*®

3.3.3 Legislacdo

Encerrando a parte expositiva deste trabalho, ndo é demais transcre-
ver o art. 4° da Lei n. 8.197/91 que, dentre outras providéncias, regula os
pagamentos devidos pela Fazenda Publica:

“Art. 4° Os pagamentos devidos pela Fazenda Piblica federal, estadual
ou municipal e pelas autarquias e fundagdes publicas far-se-do, exclu-
sivamente, na ordem cronolodgica da apresentagdo dos precatorios judi-
ciarios e a conta do respectivo crédito.

Paragrafo unico. E assegurado o direito de preferéncia aos credores de
obrigagdo de natureza alimenticia, obedecida, entre eles, a ordem cro-
nologica de apresentagdo dos respectivos precatorios judiciarios.”

Como visto linhas atras, alguns inquinam o dispositivo de incons-
titucional, sendo razoavel destacar que a ratio legis da norma encaixa-se
com a base tgdrica da segunda tendéncia, favoravel ao precatorio, inclusive
para satisfagdo de crédito alimentar.

4 CRITICA A PRESCINDIBILIDADE DO PRECATORIO

O primeiro 6bice intransponivel a dispensa de precatério reside na
separagdo das fungdes, principio inserto na Constitui¢do Federal (art. 2°),
protegido por clausula de pedra (art. 60, § 4°, 111, da CF). O principio, 0b-
vio, ndo € absoluto, mas indica de modo claro a necessidade de disciplinar
as intervengoes reciprocas entre poderes.

29 RT 693/271.
30 Didrio Oficial de Minas Gerais. Segao do Judicidrio de 22/3/96, p. 2.
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Exemplo tipico dessas interpenetragdes encontra-se na atividade exe-
cutiva, a cargo do Judiciario, quando ré a Fazenda Publica. A satisfagdo do
julgado requer procedimento especial, sob pena de gerar superposi¢do in-
compativel com tal estrutura e, por extensio, arbitrio.

Deduz-se, assim, que toda exegese a ser feita neste particular ndo
pode perder de vista a nogdo fundamental de equilibrio entre poderes.
Leia-se a adverténcia de Milton Flaks:

“Nao obstante tais progressos, continua a desafiar a criatividade de ju-
ristas e legisladores o modo de tornar efetivas as sentengas judiciarias
que imponham uma obrigagdo de pagamento ao Estado, isto ¢, de
executa-las coativamente sem quebra do principio da independéncia e
harmonia entre os Poderes.”

O Texto Maior, tencionando garantir aquele principio basico, conce-
de a Fazenda Publica a garantia de inalienabilidade, que envolve a
impenhorabilidade, colocando seus bens a salvo de usucapido e de execu-
¢do forgada (arts. 100, 183, § 3° e 191, paragrafo tinico, todos da CF). Tal
se reflete na legislag@o infraconstitucional: art. 67 do Coédigo Civil.
Oportuno o comentario de Seabra Fagundes:

“Tendo tal circunstancia em vista, cabe indagar: € possivel conceber a
execugdo forcada contra a Administragdo Publica? Como regra se im-
pOe a resposta negativa, isto é, que ndo tem lugar execugdo forgada
contra a Administragdo Publica. Esta norma assenta na inaliena-
bilidade dos bens publicos, inalienabilidade ‘que lhes é peculiar’, se-
gundo o Cédigo Civil, s6 admitindo as excegdes prescritas pela lei. Da
inalienabilidade decorre a impenhorabilidade, e, como conseqiiéncia,
a impossibilidade de execugdo forgada exercida por tais bens” Se esta
se consuma, enfim, pela conversdo, em dinheiro, da coisa penhorada
ao obrigado faltoso, pela venda judicial, ou, excepcionalmente, pela
entrega da propria coisa em adjudicagdo, e se o bem ¢ intransferivel,
ndo pode ter lugar no momento culminante da execugdo for¢ada, que é
a ‘providéncia traslativa’.

[...]

A regra da impenhorabilidade dos bens publicos, se, por um lado, ex-
prime a sobrevivéncia dos arraigados privilégios fiscais do Estado ab-
solutista, por outro lado, é explicavel por relevantes razées de ordem
politica. Com efeito. Deixar o patrimdnio publico a mercé de execu-
¢oes ilimitadas seria abstrair, no seu emprego, do critério de oportuni-



dade e conveniéncia, a cargo do Poder Legislativo e da Administragao,
para aceitar o critério puramente juridico, do Poder Judiciario. Chegar-
se-ia ao absurdo de tolher e até paralisar as atividades administrativas
pela falta de meios pecuniérios.”!

Fixados esses pontos, da-se o passo seguinte, no sentido de procurar

a correta interpretacgdo a ser dada ao art. 100 da Carta Politica. No acérdéo
publicado in RT 693/271, que posicionou o STF em favor da necessidade
de precatorio até para dividas de natureza alimentar, a Procuradoria da Re-
publica, através de parecer da lavra de Anadyr de Mendonga Rodrigues, faz
a exegese do dispositivo:
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“Ora, a forma de se legitimar a interpretagdo encontrada pelo v.
acordao recorrido, para o caput do art. 100 da Carta de 1988, estaria
no reconhecimento de que o caput do art. 117 da Emenda 1/69 dispo-
si¢do constitucional que lhe é precedente constituia preceito
instituidor da exigéncia de utilizagdo de precatdrios para o pagamento
das dividas da Fazenda Publica: assim, seria possivel entender que a
inser¢do da ressalva ‘a excegdo dos créditos de natureza alimenticia’
pos tais créditos de natureza alimenticia a salvo da exigéncia de serem
pagos mediante precatorio judiciario.

Naio tem sentido juridico tal exegese, todavia, porque, manifestamente,
o referido art. 117 ndo teve por escopo a instituicdo da exigéncia de
processamento dos pagamentos pela Fazenda Publica mediante
precatorios e, sim, propds-se a fixar as condigdes do processamento de
tais precatorios, pelo que essa disposigdo poderia, perfeitamente — sem
compremetimento de seu efetivo sentido —, ser lida da seguinte forma:
‘Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual ou municipal,
em virtude de sentenca judicidria, far-se-do: a) na ordem de apresenta-
¢do dos precatorios; e b) a conta dos créditos respectivos; c¢) proibida a
designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias € nos
créditos extraorgamentarios abertos para esse fim’.

Por 1ss0, a inser¢do da ressalva ‘a excegdo dos créditos de natureza ali-
menticia’, no texto de 1988 — que praticamente reproduz o texto de
1969 —, s6 pode ser entendida como referindo-se a clausula pertinente
a ordem (que a atualmente vigente Carta Magna explicitou ser crono-
logica) de apresentagdo dos precatorios.

SEABRA FAGUNDES. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 6.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 164/166.
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Nao bastassem os argumentos até aqui expendidos, para sustentar que
os créditos de natureza alimenticia so estdo forrados da sujeigéo a or-
dem cronolégica — submetendo-se, sempre, ao pagamento mediante ex-
pedicdo de precatorios — dever-se-ia ainda considerar que a melhor de-
monstragdo de ndo ser a mais correta, a interpretagdo adotada pelo v.
acorddo impugnado, estd na distingdo que um dos doutos votos vence-
dores se viu forgado a fazer, para poder chegar a conclusdo que esposou:
1[3e]m por isso é que ndo se revela razoavel a interpretagdo adotada pelo
v. acordio recorrido, pois ndo se faz crivel que o constituinte de 1988
pretendesse retirar, aos credores de prestagdes de natureza alimenticia
— exatamente os presumivelmente mais necessitados —, a prote¢ao
maior que o art. 100 da Constituigdo Federal Ihes outorga, que € a per-
tinente & efetiva possibilidade do pagamento, pela Fazenda Publica,
para deixa-los tdo-so, frente aos demais credores, com a vazia vanta-
gem de ndo ver submetido ao processamento de precatorio o paga-
mento do que lhes for devido”. (grifamos)

Ainda em matéria de hermenéutica, vale citar principio interpretativo

mencionado por J. J. Gomes Canotilho:
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“4. O principio da “justeza” ou da conformidade funcional

O principio da conformidade constitucional tem em vista impedir, em
sede de concretizagdo da constituigdo, a alteragdo da reparticdo de
funcgdes constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro é
este: 0 6rgdo (ou orgdos) encarregado da interpretagdo da lei constitu-
cional ndo pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o es-
quema organizatério-funcional constitucionalmente estabtlecido
(EHMKE). E um principio importante a observar pelo Tribunal Cons-
titucional (cfr. infra, Parte IV, Cap. 30°), nas suas relagdes com o legis-
lador e governo, e pelos 6rgdos constitucionais nas relagdes verticais
do poder (Estado/regides, Estado/autarquias locais). Este principio
tende, porém, hoje, a ser considerado mais como um principio auténo-
mo de competéncia do que como um principio de interpretagdo da
Constituigdo.”®

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993, p.
227-228.



A ilagdo que se tira é de que a supressao do instituto agride a Consti-
tuigdo, seja através de norma legal como a do art. 128 da Lei n, 8.213/91,
ou mesmo por via de decisdes judiciais.

5 PROJECAO DA TESE DA DISPENSA DE PRECATORIO SOBRE O
PROCEDIMENTO

5.1 Aspectos gerais

Até aqui ficou bastante claro que o requisitério estd umbilicalmente
unido ao modo de satisfazer o valor devido pela Fazenda. Seu afastamento,
como querem alguns, causa dificuldades na concretizagdo de um rito ao
mesmo tempo justo e eficaz. Mesmo sem esposar a interpretagdo exposta
linhas atras, muitos ndo conseguem conceber a dispensa a vista das dificul-
dades praticas e riscos de fazé-lo.>* Chegaram esses a idéntico resultado
por via transversal, o que ndo deixa de ser um dado de relevo. Os procedi-
mentos judiciais criados em lei levam em conta as condigGes especiais de
seu objeto. Ndo podem consistir em maquinagdes abstratas e arbitrarias,
sob pena de se tornarem intteis ao fim a que se destinam. E como utilizar
um garfo para tomar sopa.

Leciona Humberto Theodoro Junior:

“Em razdo de varios fatores, como o valor da causa, a natureza do di-
reito material controvertido, a pretensdo da parte etc., a forma com
que-e processo se desenvolve assume feigdes diferentes.

Enquanto o processo ¢ uma unidade, como relagao processual em bus-
ca da prestagao jurisdicional, o procedimento é a exteriorizagdo dessa
relagdo e, por isso, pode assumir diversas feigdes ou modos de ser.

A essas varias formas exteriores de se movimentar o processo aplica-
se a denominagdo de procedimentos.

Procedimento é, destarte, sinénimo de rito do processo, ou seja, ‘0

modo e a forma por que se movem os atos no processo’.”*

E prossegue o autor no tocante a indisponibilidade do rito:

33 RT 701117,

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Crrso de direito processual civil. 6. ed., Rio de Ja-
neiro: Forense, 1990, v. I, p. 358.
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“Nao pode o autor, nem mesmo com o assentimento do réu, substituir
o procedimento sumarissimo pelo ordinario naqueles casos em que a
lei manda observar o primeiro.

‘A forma de procedimento ndo € posta no interesse das partes, mas da
Justiga.” A ndo ser nas hipdteses de pedidos cumulados (art. 292, § 2°),
‘a parte ndo tem a disponibilidade de escolha do rito da causa’.”*

A bem da verdade, nem sempre se decreta a nulidade por falta de
prejuizo, existindo casos em que a adaptagdo € necessaria por falta de mai-
ores elementos que deveriam ter fonte legal. Tais hipdteses, no entanto, sdo
excepcionais e ndo a regra geral. Impde-se, antes de tudo, visualizar se os
microssistemas ja existentes na estrutura processual vigente podem acolher
dada situagdo de fato, evitando a utilizagdo de pedagos de procedimentos
diversos, porque cada um € regido por vetor proprio, guardando maior con-
sisténcia logico-juridica. O somatorio pode ter resultante equivalente a de
um Frankenstein.

5.2 Critica as tendéncias fragmentarias

5.2.1 Introdugdo

A primeira oposigdo que se faz ao que se pode chamar de tendéncias
fragmentarias, expostas no subitem 3.2, ja foi feita quando da critica a teo-
ria da dispensabilidade do requisitério — item 4. Demonstrou-se que a Car-
ta Politica exige expedigdo de precatério também para os créditos alimen-
tares devidos pela Fazenda.

Seguir-se-a entdo um exame analitico dos ritos propostos por quem
supde ter o art. 100 da Constituigdo Federal suprimido o instituto do
precatério para débitos alimentares. ’

5.2.2 Procedimento misto

O mais comum ¢ aplicar o art. 730 do Cddigo de Processo Civil par-
cialmente, ou seja, citar a devedora para opor embargos em 10 dias; decidi-
dos estes ou decorrido o prazo, requisita-se diretamente ao ordenador da
despesa. O ndo-cumprimento acarretara seqiiestro dos valores e até, para
alguns, prisdo do administrador por desobediéncia.

35 Op. cit., p. 369.



O posicionamento, ressalvadas sempre algumas peculiaridades, é
bem visto nas seguintes publicagdes: RJ 197/17, RPS 177/542, RT 693/179
e 707/17. Diga-se em favor desta tendéncia existir a preocupagdo em possi=
bilitar a oportunidade de oposigdo de embargos ou, como quer o articulista
da RT 707/17, oferta de prazo para contestar o quantum apresentado ah
initio pelo exeqliente, cabendo, da decisdo, recurso de apelagdo.

Ocorre que mesmo dando azo a manifestagdo de insurgéncia por par-
te do devedor, a seqiiéncia dos atos executivos merece reparos.

Primeiro, por ordenar o seqiiestro fora da hipotese prevista no § 2° do
art. 100 da Constituigdo Federal, medida de carater administrativo e da com-
peténcia do Presidente do Tribunal, ndo do Juiz da execugdo.*® Ademais, a
medida pressupde a existéncia de precatorio e deve recair sobre o patriménio
do credor indevidamente beneficiado.

Segundo, por praticamente aparelhar tal espécie de execugdo com tipo
penal de razoavel amplitude, como o de desobediéncia, sem levar em conta a
provavel inexisténcia de dolo na conduta do ordenador, a vista da complexi-
dade organizacional da administragdo piblica e o fato de ele pertencer a ou-
tro Poder. Sob esse dngulo, aproxima-se da Lei das Doze Tébuas.

Tampouco se diga que no tocante a execugdo em face da Previdéncia
Social agride-se o patrimdnio ndo institucional da autarquia que ndo passa de
mera companhia seguradora revestida da roupagem de entidade publica.’’

A Lei n. 8.620/93, em seu art. 8°, refletindo melhores interpretagdes,
€ clara: outorga ao INSS condigdo idéntica a da administragdo direta.

Quanto as contribuigdes arrecadadas € elucidativo o seguinte ponto
de vista de Milton Flaks, citando Seabra Fagundes:

“Esclérecendo porque a impenhorabilidade se estende as rendas do era-
rio, sublinha: ‘A sua finalidade genérica é a satisfagdo dos diversos
compromissos do Estado, mas o seu destino, como resultado da arreca-
dagdo, vem especializado nas verbas or¢amentdrias. Por isso, as rendas,
uma vez postas em maos da autoridade administrativa pela arrecadagao,
participam da categoria de bens de uso especial’ ™ (grifamos)

Vé-se assim que os valores arrecadados assumem feigdo publica e
ndo podem ser tratados de modo destacado do ente que os gere. A visdo
privatista é inconcebivel. Ademais, olvida-se da neblina politica que envol-
ve a instituigdo e, por extensio, seus recursos.

36 No mesmo sentido: R7673/237 e 701/17; RF 306/107; RPS 174/306.
37 OLIVEIRA, José de. Op. cit., p. 216 e RT 698/131; 690/133; 701/116; 696/278.
38 RF306/108.
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Portanto, o procedimento sugerido por esta fragdo da doutrina e ju-
risprudéncia baseia-se em auténtica constricdo de bens publicos, impenho-
rdveis por forga da Constituigdo e de lei ordinaria, acrescido ainda de me-
didas drasticas e inaplicaveis.

5.2.3 Requisi¢do direta. Auséncia de prazo para embargar

De outras manifestagdes sequer se entrevé a possibilidade de ataque
por meio de embargos.* Tal trilha ndo se configura tecnicamente como de-
fesa, mas como agdo incidental que, em sentido /ato, guarda concordéncia
com o carater defensivo (leia-se contraditorio).

Segundo José Carlos Barbosa Moreira:

“De um lado, porém, ndo deve a execugio ter curso, se o crédito atri-
buido ao exeqiiente no titulo porventura nio subsiste; e, de outro, fica
a sua realizagdo, em qualquer caso, sujeita a minuciosa disciplina, da
qual ndo se ha de afastar. Cuida o ordenamento de dispensar ao execu-
tado a protegdo imprescindivel, resguardando o seu legitimo interesse
de ndo se submeter a atividade executiva, quando tenha deixado de ha-
ver razdo para que ela se desenvolva, ou quando o seu desenvolvimen-
to, porventura/transborde os estritos limites em que deve conter-se. E
natural que se abra ao executado, em semelhantes hipoteses, o ensejo
de impugnar a execugdo; ndo propriamente defendendo-se, mas con-
tra-atacando, com o fito de tirar eficacia ao titulo, e portanto deter a
atividade executiva, desfazendo a que ja se houver realizado, ou, pelo
menos, reduzi-la as justas proporgdes. A via propria ao exercicio dessa
pretensdo €, na linguagem do Cédigo, a dos ‘embargos do devedor’.

2. Nio constituem tais embargos, conforme se v€, um meio de defesa,
assimilavel a resposta (ou, em termos especificos, a contestag&o) do
réu no processo de conhecimento. Neste, o contraditério € instaurado
por iniciativa de quem vai a juizo; no de execugdo, verifica-se o con-
trario: ao sujeito passivo € que toca o 6nus de tomar, eventualmente,
aquela iniciativa. Tém os embargos, pois, a natureza de a¢do, distinta
da que se esta exercitando no processo executivo, embora intuitiva-
mente conexa (em sentido lato) com ela, e tendente a destruir o aludi-
do processo, ou a cortar-lhe os excessos. Como se vera oportunamente

39 RT 698/130, 690/132, 679/151 e 696/278.



(infra, § 19, n. 11, 1), num caso excepcional, podem visar os embargos
a invalidagdo do proprio processo de conhecimento onde se proferiu a
sentenga que serve de titulo a execugdo.”™?

A oportunidade para o devedor embargar, regulada em todas as espé-
cies de execugdo previstas no Codigo de Processo Civil, consiste em exi-
géncia do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV da CF). O dispositivo
constitucional em foco deve ser interpretado com o auxilio do principio da
maxima efetividade, assim definido por J. J. Gomes Canotilho:

“Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou princi-
pio da interpretagdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade
das normas programaticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no am-
bito dos direitos findamentais (no caso de diividas deve preferir-se a inter-
pretagdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais).”™"

Destarte, a linha sugerida por aqueles estudiosos, ou pelo menos a
linha que foi factivel de visualizagdo, ndo pode ser seguida. A exigéncia de
pagamento imediato decorrente do art. 128 da Lei de Planos de Beneficios
da Previdéncia Social e o afastamento dos arts. 730 e 731, retiram a facul-
dade de propor a oposi¢do, 0 que se torna mais grave com a nova redagao
dada aos arts. 603 e seguintes da Codificagdo Instrumental pela Lei n.
8.898/94. Agora os calculos sdo ofertados pelo exeqiiente, de maneira uni-
lateral, e sequer chancelados judicialmente, sendo que a discussdo quanto a
sua corregdo ou ndo s6 pode ocorrer por via da agdo incidental. Destaque-
se, ainda, que se se reputar insito a esta espécie de divida alimentar o cara-
ter da irrepetibilidade, em que pese nio derivar de lagos familiares, a cor-
rente sob critica tende a causar dano irreparavel.

5.2.4 Rito da execucdo alimentar

Por fim, analise-se a potencial incidéncia dos arts. 732 a 735 do Co-
digo de Processo Civil. Citados dispositivos relacionam-se com a divida

40 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 16. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 352.
41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 227.
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alimentar, nascida das obrigagdes de familia, dai a previsdo de prisdo do

levedor (art. 733, § 1°, do CPC). . .
‘ O proprio articulista que propde essa modalidade executiva (RT 666/

242) é obrigado a condiciona-la, suprimindo do mandado a cominagdo de
prisdo ao agente publico. .

Também por aqui ¢ facil observar o descompasso entre 0 instrumen-
to que o aplicador pretende adaptar e o objeto a que ele se direciona.

6 CONCLUSAO
De todo o exposto, retira-se que:

1. O precatorio € exigivel para toda e qualquer execugdo em face da
[Fazenda Publica, incluidas também as autarquias. ‘ o

2. O art. 100 da Constituigdo Federal ndo excepciona o crédito de
origem alimentar, sendo para autorizar ordem especial diversa da dos

recatorios de origem ndo alimentar. .
P 3. E inconstitucional o art. 128 da Lei n. 8.213/91 no tocante a se-

guinte expressdo: “e quitadas imediatamente, ndo sellk.xes aplicando o dis-
posto nos artigos 730 e 731 do Codigo de Pr_ocessq Qvnl . .

4. A inconstitucionalidade do dispositivo (art. 128 da Let
Previdenciaria) se manifesta também pela circunstancia de afastar os em-
bargos do devedor como forma de impugnagdo, contrastando com o contra-
ditério (devido processo legal). _ '

5. O art. 4° e paragrafo unico da Lei n. 8. 197/91 esta de acordo com
o Texto Politico. o o |

6. As execugdes propostas em face da Previdéncia Social 1ncldem 0s
arts. 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil.
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1 INTRODUCAO

A defesa do patriménio prblico ¢, a meu ver, um dos temas mais efer-
vescentes da atualidade que, com certeza, merecera enfoque privilegiado na
atuagdo do Ministério Publico do Terceiro Milénio. Isto porque grande parte
dos problemas que afligem o povo, especialmente nos paises em desenvolvi-
mento, esta ligada aos investimentos em proporgdes sempre reduzidas nas
areas de habitagdo, saude, educagdo, cultura, ciéncia e tecnologia, por causa
da malversagdo do dinheiro publico e da corrupgao administrativa.

Dai que a Constituigdo do Estado de Minas Gerais consagra em seu
texto norma programatica revoluciondria, a saber: “A sociedade tem direito

* Tese aprovada por unanimidade, observadas as alteragdes sugeridas pelo proprio autor e
aprovadas pela Comissao Tematica.
** Promotor de Justiga em Araguari.



a governo honesto. obediente a lei e eficaz” (cf. art. 73, caput), o que se
traduz na concepgdo de inovador postulado politico para o novo milénio
(ue se nos avizinha.

Por outro lado, o ilustre e culto colega do Ministério Publico do Dis-
trito Federal, Anténio Ezequiel de Araujo Neto, ao enfocar a Instituigdo na
era pos-moderna, concluiu, em palavras lapidares que:

“...forgoso € constatar-se que o espago indicado ao Ministério Publico
na Carta Fundamental ndo foi plenamente ocupado, e, por isso mes-
mo, a defesa da ordem juridica e dos interesses e direitos difusos e co-
letivos da sociedade estdo, ainda, ao desamparo, num contexto nacio-
nal. A defesa do patriménio publico, por sua vez, vem sendo omitida,
sistematicamente, pelo Ministério Publico, salvo procedimentos e
agdes isoladas, aqui e acola. Freqiientes, na midia, os gravissimos es-
candalos consistentes em sonegagdo fiscal, crimes contra o sistema fi-
nanceiro nacional, violéncia contra os ‘sem-terra’, corrupgao e outros,
sem que o Ministério Publico atue, com objetividade e firmeza.”

Neste sentido, devera haver a adogdo de politica institucional especi-
fica capaz de articular as varias iniciativas até entdo isoladas dos varios or-
gdos de execugdo espalhados pelo Estado. Além do mais, ha que se lhes
ministrarem os recursos técnicos e humanos adequados a consecugdo dos
objetivos que foram colimados pelo legislador constituinte. Esta providén-
cia, a meu sentir impoe-se com extrema urgéncia.

Contudo, ha a questdo precedente a que se suscita acima, qual seja, a
salvaguarda efetiva da autonomia administrativa do Ministério Publico na
Presidéncia e na condugdo de seus procedimentos administrativos, sem
quaisquer ingeréncias dos Poderes Estatais, inclusive deliberando sobre a
necessidade, oportunidade e conveniéncia da quebra do sigilo bancario e/
ou fiscal dos envolvidos em investigagdo, que tenha por objeto a apuragdo
do desvio dos recursos e bens publicos.

A matéria em aprego € deveras inquietante, gerando opinides as mais
desencontradas até entre membros do Ministério Publico nacional, entre
magistrados individualizados e tribunais: donde a razdo do debate ora pro-
posto por mim.

ARAUJO NETO, Anténio Ezequiel de. O Ministério Publico na era pos-moderna. Cor-
reio Brasiliense, Caderno Direito & Justiga, p. 5, 1° abr. 1996.
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2 DISCL'SSAO DA MATERIA DE FUNDO DO PONTO DE VISTA
TEORICO E PRATICO

Os argumentos que compdem a presente tese derivaram-se em grande
parte de resposta minha, em sede de agdo de mandado de seguranga
impetrada contra requisigdo ministerial, entdo enderegada a estabelecimento
bancario privado, visando a obtengdo dos nomes de certos correntistas, cujas
contas figuravam em documentos da investigada (Camara Municipal).

Assim, feita a requisigdo, varios bancos atenderam-na prontamente,
tendo havido a recalcitrincia apenas de dois deles, salvo engano: um deles

optou pelo /tabeas corpus junto ao Tribunal de Justiga, apontando-me

como autoridade coatora, em face da minha adverténcia expressa a
prepostos seus, no sentido de que o ndo-atendimento aquele ato, que fora
reiterado apos a primeira recusa, implicaria em inquérito policial e/ou agao
penal diretamente. Ja o segundo banco ajuizou a agdo de mandado de segu-
ranga e, em ambos os casos, ndo lograram éxito em seu intento, isto €, a
autorizagao para desobedecer a requisigdo ministerial.

Ressalte-se, por oportuno, que dito ato requisitério tem o seu funda-
mento de validade na norma insculpida no art. 129, VI, in fine, da atual Lei
Maior, donde ressai a auséncia de restricdo a matéria em estudo, relativa-
mente ao 6rgio de execugdo da Instituigdo em causa, na forma da respecti-
va Lei Orgénica. E mais, a unica ressalva feita pelo legislador constituinte
a este respeito encontra-se claramente definida no art. 5°, XII, da Consti-
tuigdo Federal, e se refere tdo-somente ao sigilo das comunicagdes telefo-
nicas, cuja violagdo sé pode ocorrer mediante requisigdo judicial.

A par disso, alguns estabelecimentos ainda insistem em buscar so-
corro, desesperadamente, na legislagdo outrora vigente (Lei Complementar
n. 40/81) e em decisdes inspiradas na ordem juridica anterior, embora se-
jam julgados em principio recente.

Logo, outra ndo poderia ser a interpretagdo sendo a vedagdo da que-
bra do sigilo bancario e/ou fiscal, pelo Promotor de Justiga, por expressa
previsdo legal, isto é, art. 15 da Lei Complementar n. 40, de 14 de dezem-
bro de 1981, que ressalvava das requisigdes da Instituigdo as hipoteses le-
gais de sigilo e de seguranga nacional. E nela se inspiraram og julgados e a
doutrina comumente invocados ainda hoje. S6 que a mencionada lei foi ab-
rogada pela nova Lei Orgédnica Nacional do Ministério Publico.

Vé-se, pois, que os opositores do Parquet, em questdes sigilosas,
apenas estdo disfargando a sua recusa a ato de oficio legitimo, pretextando,
regra geral, a inviolabilidade do segredo bancério, contemplado no art. 38
da Lei n. 4.595/64, olvidando, data venia, os mais elementares principios



juridicos, segundo os quais a lei posterior revoga t&cita ou explicitamente
a anterior, quando, v.g., seja com ela incompativel (art. 2°, § 1°, da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro — Decreto-Lei n. 4.657/42).

Citam-se a esse propdsito as Leis n. 8.625/1993 (posterior a Lei n.
4.595/1964) e Complementar Federal n. 75/93: a primeira conferindo o po-

der de acesso a informagao sigilosa sob forma negativa, no dizer do emi-
nente doutrinador Hugo Nigro Mazzilli? e a segunda o fazendo de igual
modo, mas de maneira clara e direta.> Elas seguiram as pegadas do legisla-
dor constituinte, estabelecendo, ademais, a responsabilidade do membro do
Ministério Publico pelo uso indevido das informagdes e documentos que
requisitar, inclusive nas hipoteses legais de sigilo (palavras do legislador!
art. 26, § 2°,da Lei 8.625/93).

Conclui-se, deste modo, que a minha tese se assenta na constatagao
segundo a qual alguns doutrinadores, pareceristas e magistrados vém en-
tendendo, por ortodoxia ou inspirados em sofismas, que o art. 192 da
Constituigdo Federal emprestou status de Lei Complementar a Lei n.
4.595/64, a medida que ali ficou consignado que o sistema tributario naci-
onal sera regulado por Lei Complementar. Isto conduziu a que se negasse
eficacia ao respectivo artigo da Lei n. 8.625/93 que, sob forma negativa,
autoriza ao Promotor de Justi¢a determinar diretamente a quebra do segre-
do nas informagdes reservadas. Porém, fazem-no sob o fragil argumento de
que aquela lei do ano de 1964 € hierarquicamente superior a nova lei.

A rigor, o legislador constituinte, em momento algum, externou a sua
vontade em recepcionar provisoriamente a referida lei com essa coloragao juri-
dica; e, se o quisesse, fa-lo-ia com certeza nas chamadas Disposigdes Finais
Transitorias como sdi acontecer em hipoteses tais ou semelhantes.

Por conseguinte, na interpretagdo do aludido art. 192 ndo se pode
prescindir jamais dos recursos de hermenéutica juridica, com destaque aqui
para o método da interpretagdo gramatical.

Ora, o tempo verbal ali empregado de maneira deliberada pelo legis-
lador foi o futuro do presente.

Basta, pois, buscarmos no proprio Dicionario Aurélio o alcance des-
sa locugdo, para quem ela se traduz em situar a agdo ou mudanga de estado
(Lei Ordinaria para Lei Complementar) em momento posterior aquele da

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Pibli a :
raiva, 1995, 08 gime | inisterio Publico. 2. ed., Sio Paulo: Sa-
3 Ibidem, p. 407.

edigdo da norma supra-referida. Quer dizer: as mudangas no sistema finan-
ceiro nacional, que foram ditadas pela nova realidade juridica do Pais, hu-
verdo de ser normatizadas doravante em Lei Complementar e, enquanto
esta ndo existir, elas continuardo sendo reguladas pela Lei Ordinaria anteri-
or, recepcionada com as limitagdes de praxe. E mais, em momento algum
aparece no art. 34 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, que
ela tera carater de Lei Complementar.

Por conseqiiéncia, resta patente que, do ponto de vista formal, a Lei
n. 4.595/64 ¢ tao Ordindria quanto a Lei n. 8.625/93, ndo passando de um
simples dogma, permissa venia, a concep¢do doutrindria que a equipara a
Lei Complementar, através da conferéncia, em ultima analise, do efeito ex
tunc a norma do supra-referido art. 192.

Demais disso, se essa lei foi elevada a categoria de Lei Complemen-
tar pela simples dicgdo do art. 192 da Constituigdo Federal, o mesmo se
diga a respeito da Lei n. 8.625/93, ja que os arts. 129, VI, in fine, e 29, do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, também falam em Lei
Complementar, para regular a atuagdo do Ministério Publico nacional.

A conclusdo inelutavel &, pois, a de que numa situagdo ou noutra
elas estariam no mesmo nivel hierarquico e, sendo uma posterior a outra, a
norma incompativel com a superveniente careceria de eficéacia juridica.

E, para espancar a recalcitrincia dos conservadores, que invocavam a
condi¢do “subalterna” da Lei n. 8.625/93, em relagdo a Lei n. 4.595/64,
tida por Complementar, adveio entdo, meses depois, a Lei Complementar
Federal n. 75/95 que, de maneira incisiva, positivou em nosso ordenamento
juridico, doravante:

“Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob qual-
quer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do ca-
rater sigiloso da informagao, registro, do dado ou do documento que
lhe seja fornecido (art. 8°, § 2°).

A falta injustificada e o retardamento indevido do cumprimento das
requisicdes do Ministério Publico implicardo a responsabilidade de
quem lhe der causa (§ 3°)”.

A aplicagdo dessa norma, que provém do Estatuto do Ministério Pu-
blico da Unido, aos dos Estados, decorre do disposto no art. 80 das Dispo-
sigdes Finais e Transitdrias da ja citada Lei federal n. 8.625/93.

No mesmo sentido, manifesta-se o legislador mineiro, através da Lei
Complementar n. 34/94, fazendo remissdo a uma lei e outra.



De resto, ndo se pode argiiir que, aquele comando se volta exclusiva-
mente & autoridade publica, haja vista que € a propria Carta Politica patria,
secundada pela legislag@o infraconstitucional, quem sujeita tanto a autori-
dade publica, quanto o particular as requisigdes do Ministério Publico, ndo
fazendo nenhuma distingdo neste sentido (cf. arts. 129, VI, CF; 26, II, Lei
n. 8.625/93; 8° 1V, LC n. 75/93).

Com efeito, a ultima barricada levantada pelos pensadores anacrdni-
cos, argiiindo com o conceito de autoridade, pode ser enfrentada com os di-
tames do art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil — Decreto-Lei n.
4.657/42, segundo os quais quando a lei for omissa, aplica-se a analogia,
por exemplo. E se aqui ela é omissa quanto ao particular, estende-se a ele o
comando legal voltado para a autoridade, em situagdo idéntica a daquele.

Portanto, a “interpretagdo” hermenéutica que vem sendo adotada pela
corrente oposta a que me filio, quanto ao alcance teleoldgico da recepgdo da
Lei n. 4.595/64 pela Constitui¢do da Repiblica, afigura-se-me um tanto
quanto conservadora e reaciondria, diante das novas responsabilidades outor-
gadas ao Ministério Publico pelo legislador constituinte de 1988, em defesa
do regime democratico e dos interesses coletivos e difusos da sociedade.

Donde a reagdo dos poderosos, que temem a independéncia desta im-
portante Instituigdo juridica nacional e, por isto, procuram atrela-la, como no
passado, ao Poder Judiciario, a fim de retardar a sua iniciativa, sendo
inviabiliza-la concretamente, pelo excesso de formalismos do procedimento
judicial, ao contrério do procedimento administrativo que, por ser de indole
mais informal, permite maior rapidez na consecugio de seus objetivos.

Para tanto, basta lembrar-se que o fenémeno da recepgdo legislativa
das normas juridicas anteriores a 5 de outubro de 1988, segundo as dispo-
sigdes da atual Constituigdo Federal, ocorrera somente relativamente aque-
las que ndo forem incompativeis com a nova ordem juridica entdo instaura-
da (art. 34, § 5°, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias). E o
que nos assevera a doutrina, em unissono.

Por fim, a doutrina e a jurisprudéncia “mais recentes”, acerca desta
matéria, vém se inspirando na antiga Lei Organica Nacional do Ministério
Publico — Lei complementar n. 40/81 — que, em seu art. 15, excluia expres-
samente das requisi¢des dos membros da Institui¢do as hipoteses legais de
sigilo e de seguranga nacional, conforme alhures sublinhado.

Dai que, o eminente Ministro Assis Toledo do Superior Tribunal de
Justiga, numa de suas manifestagdes como relator, referindo-se ao art. 129,
VI, acaba por admitir subjacentemente que o Ministério Piblico possa de-
terminar a quebra do sigilo bancério, na forma da respectiva Lei Comple-
mentar, hoje existente neste sentido.
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3 DOUTRINA, FONTE HISTORICA, INTERPRETACAO EXEGETICA E
JURISPRUDENCIA SOBRE O ASSUNTO

O eminente Prof. Hugo Nigro Mazzilli juntamente com o seu colega
Procurador de Justi¢a no Estado de Sao Paulo, Munir Cury, foi o autor in-
telectual da redagdo final dos arts. 26, § 2°, da Lei n. 8.625/93; 8°, § 1°, du
Lei Complementar n. 75/93; e 201, § 4°, da Lei n. 8.069/90, segundo o que
se infere das p. 407/409 de sua obra Regime Juridico do Ministério Publi-
co, ja referida anteriormente.

Eles sdo, portanto, uma espécie de porta-vozes do legislador ordina-
rio, na regulamentagio do art. 129, VI, da Constituigdo da Republica.

Assim sendo, estes doutrinadores podem afirmar com autoridade
incontrastavel o verdadeiro alcance fatico-juridico da mens legis. E a
assertiva do Prof. Mazzilli, na citada obra, é uma sé: o legislador agora
quis incluir o 6rgdo do Ministério Publico no restrito rol de autoridades
que podem determinar diretamente a quebra do sigilo bancario, no curso de
um procedimento investigatorio sob a sua Presidéncia.

Alias, ndo se tem chegado a um entendimento, na interpretagdo do §
2° do art. 26 da Lei n. 8.625/93, exatamente porque até aqui ele tem sido
visto em sua aparente literalidade.

Contudo, a interpretagao auténtica, por assim dizer, do citado artigo de
lei se exprime através das ligoes doutrinarias do mesmo Prof. Mazzilli, que
preleciona tratar-se ali de autorizagdo sob a forma negativa de acesso a in-
Sformagdo sigilosa (Ib., p. 407/408). E afirmo que a interpretagdo € auténtica,
posto que ela encerra palavras de porta-voz do legislador, a saber:

“A LOMPU - Lei Organica do Ministério Publico da Unido —, é clara
em estabelecer que o Ministério Publico tera acesso mesmo a informa-
¢do sigilosa. Ainda que haja dispositivos legais que imponham o sigi-
lo, como a Lei da Reforma Bancaria (Lei n. 4.595/64, art. 38), ou o
CPC (feitos que correm em segredo de Justiga, como os processos de
familia — art. 155), o Ministério Publico tera acesso a informagdo. S6
que cabera ao agente que teve acesso a essa informagao sigilosa, zelar
pelo seu uso licito, bem como para que seja preservado o carater sigi-
loso da informagdo recebida. A propria LOMPU assegura a responsa-
bilidade civil e criminal do membro do Ministério Publico pelo uso
indevido da informag@o que requisitar.

Cabe aqui um pequeno paréntese para invocar a origem da idéia que levou
ao dispositivo do § 1° do art. 8° da Lei Complementar n. 75/93: o princi-
pio ali inserido advém do Estatuto da Crianga e do Adolescente [ECA art.
201, § 4°). No Congresso Nacional, durante a tramitag@o do projeto de lei



de que originou o Estatuto, houve grande esforgo para mellior
instrumentalizar o trabalho do Ministério Publico nessa area. Entretanto
diversas objegdes surgiram no Congresso, ainda na fase em que o projeto
do Estatuto tramitava perante as comissoes legislativas, contra a pretensdo
de dar acesso a instituigdo em matérias sobre as quais recaisse sigilo legal
Argumentava-se no sentido de que o Ministério Publico ndo podia ter um
acesso muito amplo; deveria dirigir-se ao juiz. Acompanhava os trabalhug
legislativos pertinentes ao projeto o Procurador de Justiga Munir Cury
Coordenador do Centro de Apoio Operacional da Infancia e da Juventude
no Estado de Sdo Paulo — personalidade de projegdo nacional na defesa de¢
criangas e adolescentes. Consultado sobre as dificuldades encontradas,
antecipou que, pela sua avaliagdo, o Ministério Publico ndo iria obter
acesso as informagdes sobre as quais recaisse alguma forma de sigilo le-
gal; entretanto, entendia possivel estudar a redagdo de um dispositivo que
parecesse menos ousado aos congressistas. Ocorreu-nos, entdo, que a so-
lugdo talvez fosse conferir ao Ministério Publico o poder de acesso sob
forma negativa. Em outras palavras, ndo se diria que o Ministério Publico
tem acesso a informagdes sigilosas, mas, sim, que sera responsavel pelo
acesso obtido a informagdes sigilosas; ou seja, estariamos criando-lhe um
dever negativo, de ndo usar de modo leviano a informagao sigilosa obtida.
Cogitou-se, pois, da responsabilidade do membro do Ministério Publico
pelo uso indevido da informagao. O principio foi admitido.

A mesma férmula do Estatuto da Crianga e do Adolescente foi repeti-
da tanto na LONMP como na LOMPU [Lei n. 8.625/93, art. 26, § 2°%
LC n. 75/93, art. 8°, § 1°]. Trata-se de solugdo adequada, porque nao
sO garante o acesso a informagao, ainda que sigilosa, como ainda torna
o methbro do Ministério Publico responsavel pela preservagao ou cor-
reto uso da informagdo que obteve.

Assim, a informagdo, ainda que sigilosa, devera ser-lhe fornecida, por
forga da disciplina da Lei Complementar n. 75/93. Nao mais € possi-
vel objetar ao Ministério Publico o sigilo bancario, o sigilo em matéria
de familia e em outras questdes analogas; nem mesmo se lhe podera
exigir, nesses casos, requeira o acesso a informagao por meio do Poder
Judiciario: o Ministério Publico tera acesso direto a ela. O acesso a da-
dos sigilosos ndo alcanga, porém, informagdes para cujo acesso a pro-
pria Constituigdo tenha exigido ordem judicial, pois nessa matéria a
Lei Complementar Federal obviamente ndo poderia excepcionar [Cf.
art. 5°, XII, da CR/sem grifos no original].”

4 Op. cit., p. 407/409.
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Neste diapasdo, ha lucidos e atuais pronunciamentos pretorianos,

ilcutie os quais destacam-se os seguintes:

“A Constituicdo Federal de 1988, na salvaguarda do livre Estado de
Direito, cujo pressuposto incondicional é a moralidade publica, equi-
pou o Ministério Puablico de forma condizente para com a defesa des-
ses valores inalienaveis. Percebe-se nitidamente que tal aparelhamento
ministerial diverge, e muito, do clima politico emanado das restrigdes
do art. 38 da Lei 4.595.

Basta dizer que a referida Lei foi editada em 1964. Tempos outros, in-
compativeis com as conquistas nacionais.

O Suplicante atribui, grotescamente, amarras, vendas e mordagas
aquele a quem a Constituigdo Federal outorgou o poder-dever que
dimana, in casu, do art. 129, Il e VI;

Nao quer entender, permissa venia, que a decantada, mas ndo existen-
te limitagdo, seria o mesmo que entregar a um soldado fuzil, porém
sem muni¢do, e dele esperar sucesso na guerra... .

Ora, como bem disse o impetrado, a Lei Complementar Federal n. 75/
95, aplicavel aos Estados por forga do art. 80 da Lei 8.625/93, em seu
art. 8°, § 2°, determina: ‘Nenhuma autoridade podera opor ao Ministe-
rio Publico, sob qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo
da subsisténcia do carater sigiloso da informagao, registro, do dado ou
do documento que lhe seja fornecido’. E o § 3° ‘A falta injustificada e
o retardamento indevido do cumprimento das requisicdes do Ministé-
rio Publico implicardo a responsabilidade de quem lhe der causa.

E quanto a expressdo autoridade, ¢ mesmo por analogia que se estende
a aplicagdo do texto legal ao particular, dada a omissao da lei para este
ultimo caso. . i
O sigilo bancério, obviamente merecedor da protegdo que tem, nao
pode acobertar-se do proprio ordenamento juridico patrio para, num
jogo de palavras, desvirtuar o cunho ético que ha de inspirar toda e
qualquer lei. L
Nio pode, o paciente, na qualidade de presidente de uma instituigao
financeira, se recusar a prestar as informagdes requisitadas — pelo Mi-
nistério Pablico — Ou as presta, ou esta sujeito a responder a processo
por crime de desobediéncia’.” (TRF, HC N. 93.01.02047-5 — relator:
Juiz Tourinho Neto). (Processo n. 19.292 — Espécie: Mandado de Se-
guranga — Impetrante: Banco Itati S/A — Autoridade dita coatora: Dr.
Epaminondas da Costa, RMP — Decisdo de 1? Instdncia com transito
em julgado — Araguari, 27 de Julho de 1995 — Vera Vasconcelos Barbo-



vee  Julen Plantonista Publicada no Minas Gerais de sabado, 30 d
dezembio de 1995 — Parte I — Caderno do Ministério Publico).

Ou, ainda:

“Ministério Publico — Sigilo Bancario — Lei n. 4.595/64.

— A Constituigdo Federal alterou a Lei n. 4.595/64, ampliando as fun-
¢oes do Ministério Publico, derrogados os dispositivos que o impedi-
am de agir com liberdade na defesa dos interesses sociais.

— E defeso as instituigdes financeiras negar informagdes ao Ministério
Publico sob a alegagdo de sigilo bancério, respondendo o Promotor em
havendo uso indevido do material requisitado.” (Habeas Corpus n.
110.164-4, Comarca de Uberlandia — MG - relator: Juiz Francisco
Brito — Decisdo undnime denegando a ordem de 18 de dezembro de
1990 — RITAMG 44/306).

Pois bem, ndo se pode ignorar que a quebra do sigilo bancario e/ou
fiscal se constitui em destacado instrumento norteador da atividade
investigatéria interna do Ministério Publico, com vistas a defesa do
patriménio publico.

De fato, a experiéncia tem me mostrado que, com o rompimento des-
te segredo, é possivel desvendar, ndo raro, o enriquecimento ilicito de
agente publico, especialmente na hipotese concreta em que o servidor de-
posite em sua conta bancaria cheques de fornecedores da repartigdo publi-
ca, na qual ele trabalhe. E neste sentido ja tive um caso real, onde tais de-
positos se referiam ao pagamento de propinas, sem o correspondente lan-
¢amento na contabilidade da empresa.

Destarte, ndo se pode conceber a autonomia administrativa da Instituigdo
se ela ndo puder diretamente deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia da
quebra do sigilo bancério e/ou fiscal, como atividade inerente as suas proprias
fungdes institucionais, como quis o legislador constituinte do ano de 1988.

4 CONCLUSAO

A quebra do sigilo bancario e/ou fiscal insere-se no ambito do poder
discricionario do membro do Ministério Publico, no universo dos procedi-
mentos administrativos de sua competéncia, ndo se tolerando a ingeréncia
de quaisquer Poderes Estatais, haja vista tratar-se de destacado instrumento
de investigagdo da Instituigdo.
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PLANO DE ACAO INSTITUCIONAL - UM IMPERATIVO
PARA A SOBREVIVENCIA POLITICA DO MINISTERIO PUBLICO
NACIONAL*

EPAMINONDAS DA COSTA**

Sumario

1. Introdugdo. 2. Exame da questdo de fundo. 3. Conclusao.

1 INTRODUCAO

Como €é de nosso conhecimento, as reformas constitucionais estdo,
no momento, na ordem do dia, trazendo-nos a todos muita preocupagdo e
Inseguranga.

E mais, ha um sentimento generalizado no Congresso Nacional, no
sentido de que o Ministério Publico nacional detém, na atualidade, um po-
der, por assim dizer, ilimitado, gragas ao qual muitos de seus membros
vém trazendo desassossego para a classe politica, em face da pressdo cres-
cente de suas bases eleitorais.

E preciso, portanto, que deixemos de lado a ortodoxia com relagdo
ao principio da independéncia funcional, e também do promotor natural,
mitigando-os em face da classe politica, através de mecanismos democrati-
cos preestabelecidos.

* Tese aprovada por maioria de votos, obedecidas as emendas sugeridas e aprovadas na
Comissdo Tematica e Sessdo Plenaria.
** Promotor de Justiga em Araguari.



Alids, ndo se pode confundir manifestagdo processual, que € livre,
com manifestagdo funcional, esta obrigatéria por se tratar de dever legal,
nos casos em que a Instituigdo deva intervir. Esta distingdo clarissima fora
feita pelo eminente Procurador de Justica Dr. Joaquim Cabral Netto, em
conversa amistosa com o autor desta tese.

Neste contexto, € que se insere a presente proposta das chamadas po-
liticas institucionais, por parte do Ministério Publico nacional, sob pena de
a instituigdo ndo ingressar no proximo milénio com a devida pujanga. No
Estado de Minas Gerais, chegou-se a conceber o denominado Plano Geral
de Atuagdo (art. 19 da LC 34/94).

2 EXAME DA QUESTAO DE FUNDO

Urge discutir, delimitar e mitigar democraticamente o principio da
independéncia funcional, conjugado com o principio do promotor natural.

E que, em nome da independéncia funcional, inimeras iniciativas
tém sido empreendidas pelos varios orgdos de execugdo da Instituigdo, de
maneira as vezes atabalhoada ou entdo discrepantes demais umas das ou-
tras, em casos semelhantes.

[sto vem despertando preocupacdo e inseguranga junto as bases elei-
torais de Governadores, Deputados e Senadores, que entdo passam a ver
essas iniciativas como mero ato de “persegui¢do” politica ou de suposta
imaturidade do agente publico.

A crenga imediatista que entdo eles vém de alimentar, ¢ a de que o
Promotor de Justi¢a passou a deter um poder ilimitado, e por isto impoe-se
sem tardan¢a limita-lo, direta e indiretamente, quer seja através do cercea-
mento de suas atribuigdes, prerrogativas e garantias, quer seja através de
sua remuneragao.

Este é o sentimento generalizado hoje presente no Congresso Nacio-
nal, conforme confidéncias do eminente Deputado Federal Raul/ Belém,
pessoa muito influente na vida politica nacional e profundo conhecedor das
aspiragoes de seus pares no momento atual.

Ora, o desencontro de atuagdo ministerial acaba gerando
incompreensdes varias, desde aquelas de que o Promotor de Justiga seja
supostamente imaturo ou apegado demais ao seu mister, até aquelas de que
a autoridade age por simples “perseguicdo” politica.

A rigor, ndo se tem um pardmetro positivo de atuagdo da Instituigao,
o que induz a medo e a inseguranga na classe politica nacional, por pressio
de suas bases eleitorais.

Além do mais, a agdo isolada de cada um de nds passa a ter
conotagdo pessoal, tornando-nos vulneraveis aos ataques daqueles que se
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opdem ao nosso agir. Isto ndo ocorreria se houvesse o citado plano de
ngdo, que se encarregaria de dar aparéncia de impessoalidade ds nossas ini-
ciativas, colocando-nos, em conseqiiéncia, a salvo das querelas domésticas.
Sem contar que, ai entdo, sobressairia o trabalho coletivo, o que de [orma
alguma prejudica as iniciativas de cada um de nos, principalmente a con-
cepgdo intelectual de solugdes adequadas.

Pois bem, tem-se presentemente a omissao sistematica por parte das
ctipulas do Ministério Publico brasileiro, preferindo a posigdo cdmoda do
ndo-enfrentamento da ortodoxia a busca de adogdo de um plano de agdo
institucional, mitigando-se a independéncia funcional. Esta postura até en-
130 vigente acabara, fatalmente, conduzindo-nos a todos a situagdo de
inexpressividade social, juridica e institucional, em que a chamada inde-
pendéncia funcional ndo passara de figura de retdrica.

Esta patente, hoje, que ha premente e inarredavel necessidade de
uma garantia plausivel a classe politica, no sentido de que o Ministério Pu-
blico nacional agird com comedimento e com habilidade politica. Sem isto,
nds corremos sério risco de perdermos as conquistas mais importartes
positivadas no texto constitucional e na legislagdo infraconstitucional, o
ue ndo se confunde com a transigéncia e falta de firmeza em nosso agir.
Nio basta, a nosso ver, gestdes politicas por parte de nossas liderangas
classistas, o que podera se revelar no futuro como simples crenga ingénua,
ou seja, a de que os Deputados Federais e Senadores atenderdo piedosos ao
nosso apelo.

Neste sentido, penso que a garantia mais plausivel que podemos ofe-
recer a classe politica — que tem o poder de aumentar e de diminuir as nos-
sas prerrogativas e garantias — consistira na apresentagdo aquela, com ur-
géncia, de um plano de agdo institucional, nas questdes que lhe tocam mais
de perto: meio ambiente, patriménio publico e combate a sonegagao fiscal.
Ou entdo a sugestdo de emenda constitucional, em que esse plano fosse
obrigatorio, para delimitar a agdo do Promotor de Justica.

E preciso também estabelecer e executar politica de execugdo penal,
como forma de se minimizarem motins e rebelides em presidios, bem
como para a salvaguarda da legalidade no cumprimento da pena e do trata-
mento interno democratico, quanto ao sentenciado.

Tenho a mais plena convicgdo que todos nos ganhariamos com isto,
por sabermos que a nossa agdo estaria alicergada em pardmetros objetivos
e preestabelecidos, impessoais e globais: eis, pois, a nossa seguranga maior
consubstanciada num agir coletivo e institucionalizado.

Para tanto, proponho que seja estabelecido internamente o arcabougo
deste plano de agdo institucional, através de seminarios setoriais, ou mes-
mo em nossos congressos estaduais e nacionais. E, na prestagdo do relato-
rio anual pelo Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Justica a As-



sembléia Legislativa do Estado, conforme previsto no art. 18, X, da Lei
Complementar n. 34/94 — Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais — ficariam explicitados os objetivos genéricos e impessoais
da instituigdo perante a sociedade.

Com isto, criar-se-ia a vinculagdo politica dos Deputados aos com-
promissos da Instituigdo perante a sociedade, implicando em aperfeigoa-
mentos constantes do plano na proporgao das exigéncias sociais.

Teriamos assim o chamado poder discricionario limitado, como con-
vém ao Estado de Direito, e cujos parametros estariam no aludido plano.

Para exemplificarmos esta questdo: o Egrégio Tribunal de Justiga, atra-
vés de umnd de suas Camaras, decidiu, por unanimidade, que a agdo civil publi-
ca ndo ¢ nheio idéneo a compelir Prefeito a aplicar no desenvolvimento e ma-
nutengdo do ensino o percentual minimo previsto em lei. Noutras palavras, es-
tabeleceu que essa atribuigdo em nivel do Ministério Publico compete ao Pro-
curador-Geral de Justiga, mediante representagdo para intervengdo no respecti-
vo municipio. Vejamos alguns aspectos do citado acérddo:

“Agdo Civil Publica — Objeto — Ministério Piblico — Titularidade — Inter-
vengdo em Municipio

— A agdo civil piblica ndo se presta para obrigar o Municipio a cumprir
obrigagdo constitucional, cuja inobservancia encontra remédio sanativo na
propria Carta Maior. (Apelagdo Civel n. 46.730/8 — Comarca de
Barbacena — Relator: Des. Bady Curi — “Jurisprudéncia Mineira”
publicada no dérgdo Oficial dos Poderes do Estado, no dia 27 de abril de
1996 — Parte Il — p. 1/2).

[..-]

No casq.sub judice a agdo visa a compelir o Municipio de Anténio Carlos
a incluir no orgamento o percentual devido na manutengdo e desenvolvi-
mento do ensino, que, segundo disposto no art. 212 da Constituigdo Fede-
ral, € de 25%, no minimo, da receita resultante de impostos.

Do exposto, forgoso concluir que, constatada a ndo-observancia do pre-
ceito constitucional erigido no art. 212, o remédio sanativo ndo esta na via
da agdo civil publica, mas na comunicag@o do fato, pela Camara ou pelo
Tribunal de Contas, ao Governador para a medida interventiva direta.

[...]

Quanto muito poder-se-ia admitir — em obediéncia ao principio de que
ndo ha como afastar de apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaga de direito (CF, art. 5°, inciso XXXV), e considerando que a pro-
pria CF prevé, no item [V do art. 35, excepcionalmente, que o Estado
intervird no Municipio quando ‘o Tribunal de Justiga der provimento a
representagdo para assegurar a observancia de principios indicados na
Constituigdo Estadual, ou para prover a execugao de lei, de ordem ou de

decisdo judicial’ — a representagdo a ser feita pelo Procurador-Geral de
Justiga, em face do descumprimento do disposto no art. 184, inciso III,
da Constituigdo do Estado de Minas Gerais, repetitivo do preceito conti-
do na CF sobre o percentual obrigatorio de 25% da receita resultante de
impostos para o ensino.

[..]

Merece transcri¢do outra vez a opinido de José Afonso da Silva:

[...]

‘Acrescente-se apenas que a representagao ao Tribunal de Justiga, como
pega inicial da agdo interventiva no Municipio, cabe ao Procurador-Ge-
ral de Justica que funcione junto ao Tribunal de Justica competente para
conhecer da representagdo, seja na intervengdo promovida por Estado,
seja na promovida pela Unido em Municipios de Territério Federal’ (op.
cit., p. 465).

[...]

O Municipio, ao deixar de aplicar o percentual minimo devido na manu-
tengdo do ensino, viola principio estabelecido na Constituigdo Estadual
(repetitivo de determinag@o da Constituigdo Federal — enfatize-se). E, se
a representagao interventiva pode ser validamente manejada para prover
a execugdo de lei, parece-me intuitivo que possa também ser
validamente manejada para assegurar o cumprimento de preceito da pro-
pria Carta Maior.

[.-.]

Dois sdo, pois, os caminhos para a garantia do resguardo nos orgamentos
municipais do percentual minimo para a manutengdo e desenvolvimento
do ensino: um, a via interventiva direta, levada a efeito por ato do Gover-
nador, em face de comunicagao feita pela Camara Municipal ou pelo Tri-
bunal de Contas; outro, a representagdo do Procurador-Geral de Justica
perante o Tribunal de Justica.

[...]

Destarte, a meu aviso, a agdo civil publica ndo se presta para a finalidade
buscada na presente agdo, ja que ndo pode ser objeto desta via a interven-
¢do em Municipio.

[...]

Seria homenagear o desforgo processual intitil pretender a condenagao do
Municipio, em agdo civil publica, na obrigagdo em cumprir comando
emergente da propria Constituigdo, para depois, se ndo atendido o coman-
do judicial, buscar a medida interventiva, quando esta ja estd, pela simples
constatagdo da falta, a disponibilidade de quem de direito.”

Por conseguinte, se tivéssemos hoje o citado plano de agdo, essa situ-
agdo seria resolvida de pronto por Sua Exceléncia de forma global e impes-



soal e, oxala, através de solugdo politica adequada, responséavel e transpa-
rente, numa esfera mais elevada e institucionalizada, bastando que, a juizo
do Promotor de Justiga com atribuigdo para o caso, fosse 0 mesmo encami-
nhado ao chefe da Instituigdo; este, concordando que a hipotese concreta
de fato seria concorrentemente de sua algada, poderia entdo tomar as medi-
das pertinentes.

O mesmo se diga a respeito da dispensa irregular de licitagdo, sem se
comprovar o prejuizo concreto ao erario conforme ja decidiu também o
Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, e que ndo se tem
noticias de oposigdo formal por parte da Procuradoria Geral de Justiga.
Aquele acorddo é do seguinte teor:

“Contrato Administrativo — A¢do Ordinaria de Nulidade de Ato Ad-
ministrativo — Rescisdo de Contrato — Alegagdo de Nulidade — Dis-
pensa de Licitagdo — Interesse Publico — Beneficio Coletivo — Ge-
racdo de Novos Tributos — Nio-interferéncia do Judiciario — Con-
tratos de Concessdao — Prazo Final — Concessdes por Tempo
Indeterminado — Objeto da Concessdo assumido pela Administra-
Gdo — Onus Decorrentes.

— A conclusio pela nulidade do contrato celebrado, por falta de licita-
¢do, ndo pode se dar, porque, na presenga de justificavel interesse pu-
blico, a lei, doutrina e jurisprudéncia admitem a dispensa da licitagao
para a celebragdo de contratos, que, em si mesmos, evidenciam o be-
neficio coletivo deles decorrentes até pela maior celeridade na ocupa-
¢do do espago e no mais pronto retorno do empreendimento através da
geragdo de impostos para os cofres municipais, sem se falar na de em-
prego efetivo para enorme numero de pessoas...” (Apelagdo Civel n.
34.796/3 — Comarca de Candeias — relator: Des. Sérgio Santiago — Ju-
risprudéncia Mineira de 29/06/95 — Minas Gerais do dia 30 de junho
de 1995).

Fim do documento.

Estas questdes todas vém incomodando a classe politica, por pressao
de suas bases eleitorais, provocando um desgaste muitas vezes desnecessa-
rio para a Instituigdo, a exemplo do que ocorreu com a policia que quis se
imiscuir em tudo, acabando por cair no descrédito.

Para tanto, buscar-se-ia a resolugdo das questdes mais simples e de
menor alcance através de uma politica preestabelecida, com vistas a solu-
¢do doméstica mediante mecanismos semelhantes aqueles concebidos pela
Lei federal n. 9.099/95 (dos Juizados Especiais Civeis e Criminais).
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3 CONCLUSAO

1. Urge a adogdo do plano anual de agdo institucional por parte do
Ministério Publico nacional, com o qual dar-se-ia garantia plausivel a clas-
se politica, no sentido de que o nosso poder discriciondrio tera limites no
proprio plano, sob pena de ficar seriamente comprometida a sobrevivéncia
politica da Instituigdo.

2. O arcabougo desse plano resultar-se-ia de reunides setoriais inter-
nas ou de nossos congressos estaduais e nacionais.

3. Esse plano teria por objeto, dentre outras coisas, a retirada do uni-
verso individual e pessoal do Promotor de Justiga, a seu critério, das provi-
déncias que pudessem ser adotadas mais eficazmente pelo chefe da Insti-
tuicdo, por exemplo, nos casos em que a solugdo estivesse na agado
interventiva no Municipio ou no Estado, ou mesmo em gestdes junto ao
Tribunal de Contas do Estado, para a adogdo das medidas pertinentes por
ele proprio.

4. O plano em questdo buscaria, ainda, a adogdo de solugdo domésti-
ca nos casos de menor complexidade e de menor alcance social, extraindo
os subsidios necessarios da Lei Federal n. 9.099/95 (dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais).

5. O exercicio da independéncia funcional, que se traduz em poder
discricionario limitado pela propria lei, como convém ao Estado de Direito,
ocorreria livremente nos limites do citado plano de ag3o.

6. O plano em causa seria inserido na Lei Orgédnica Nacional do Mi-
nistério Publico, como parimetro de atuagdao do Ministério Publico.
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REINTEGRACAO DE POSSE, REFORMA AGRARIA E MINISTERIO
PUBLICO*

FERNANDO ANTONIO NOGUEIRA GALVAO DA ROCHA* *

“Recolhidos num posto do Instituto Médico-Legal de Maraba, os
corpos de Eldorado dos Carajas trazem as marcas de um imassacre.
Manchas roxas informam que tomaram chutes e pontapés, enormes
buracos de bala e manchas de polvora comprovam que foram dados

tiros & queima-roupa, membros mutilados e cabegas arrebentadas
denunciam uma selvageria além de qualquer razdo ou limite.”* **

Sumario

1. Introdugdo. 2. Visdo positiva da questdo. 3. Visdo Sistémica.
4. Licitude das invasdes. 5. A intervengdo do Ministério Publico
nas agdes de reintegragdo de posse. 6. Conclusio.

INTRODUCAO

Apobs décadas de discurso estéril sobre reforma agraria, trabalhadores
sem-terra se conscientizam, se organizam e se preparam para enfrentar o

Tese aprovada por unanimidade, obedecidas as alteragdes sugeridas e aprovadas na Co-
missdo Temdtica.

Promotor de Justica em Vigosa.

**  VEJA, 24 de abril de 1996, p. 34.
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conflito estabelecido com os proprietarios de latifiundios improdutivos. A
disputa possui nuances politicas, sociais e juridicas. As portas do terceiro mi-
Iénio, a comunidade juridica brasileira ndo pode mais continuar alheia aos
problemas que atormentam os homens no campo. As ocupagdes de terras
proliferam e a violéncia contra os miseraveis, que vagueiam pelas estradas
de todo o Pais, cresce em proporgao direta.

A solugdo indicada pelos discursos institucionais assusta pela barbarie
dos resultados produzidos. Familias de trabalhadores sdo violentamente reti-
radas das areas ocupadas, sob o manto protetor de mandados judiciais, profe-
ridos em agdes de reintegracdo de posse. As operagdes policiais que execu-
tam tais retiradas deixam um rastro de morte e indignagao.

E necessario perceber que o discurso institucional espelha a racionaliza-
¢do do poder atuante em trabalho de justificagdo/legitimagdo.! Modernamente,
o poder politico ndo se fundamenta unicamente na forga fisica, mas na mani-
pulagdo ideologico-simbolica, na organizagdo do consentimento que proporci-
ona a aceitagao da repressdo. O Estado detém o monopdlio da repressdo fisica
organizada e busca sua legitimagdo ao apresenta-lo como decorréncia do inte-
resse geral do povo.? Através da institucionalizagdo, o poder se estabiliza nas
sociedades hodiernas, e o direito, como seu terminal normativo, o solidifica.
Quando a legitimidade do poder é questionada, o uso da forga é justificado
pela ideologia. A estruturagdo ideoldgica possui importante papel no trabalho
de convencimento dos segmentos socialmente submetidos, no sentido da acei-
tagdo dos padroes impostos pela dominagao, e de justificagdo do emprego da
for¢a necessaria a manutengdo desta mesma dominagdo.? Fundamentando a
violéncia na necessidade de manter a paz social, o Estado encobre o desvio de
finalidade qu&conserva a injustiga social.

No entanto, os operadores do Direito, no cotidiano de suas atividades
profissionais, deparam-se com a concreta injustiga social. A excessiva abs-
tragdo dos conceitos e métodos do Direito produz seu afastamento da reali-
dade social e estabelece ligagdo da jurisprudéncia ao mundo dos conceitos
abstratos.* O estudioso do Direito, no alvorecer do século XXI, ndo pode

TELLES JR., Alcides. Discurso, linguagem e justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1986, p. 113.

2 POULANTZAS, Nicos. Poder politico e classes sociais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1986, p. 220-223. No mesmo sentido: TELLES Jr., Alcides. Op. cit., p. 110.

3 THOMPSON, Augusto Frederico G. Quem s@o os criminosos? Rio de Janeiro: Achiamé,
1983, p. 54-55.

4 PORTANOVA, Rui. Motivagédes ideologicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 1992, p. 75.
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descuidar-se da constante critica aos dogmas, que com tanta forga o impede
de repensar os fundamentos sociais das elaboragdes teoricas e o faz inocente
atil a um sistema de dominagdo desumano. A experiéncia critica do Direito
induz a novas maneiras de interpreta-lo e aplica-lo. A dindmica da realizagao
do justo ndo pode ser determinada unicamente pela logica formal, que se
apresenta indiferente as ligoes da experiéncia e do bom senso. Para além das
especulagdes sobre determinada norma juridica, a critica deve analisar as
causas do aparecimento e do funcionamento dessa mesma norma na socieda-
de. A tarefa de desvendar o carater ideoldgico da norma juridica cabe, mais
do que aos teodricos, aos aplicadores dessa norma.

2 A VISAO POSITIVISTA DA QUESTAO

O tema da invasao de terras, ptblicas ou particulares, aparentemente, é
de solugdo facil. Com a ocupagdo da propriedade, lastreado nos arts. 499-do
Codigo Civil € 926 a 931 do Cddigo de Processo Civil, o proprietario-possui-
dor propde agdo de reintegragao de posse. Tendo o esbulho ocorrido a menos
de ano e dia, conforme os arts. 924 e 928 do CPC, o juiz pode determinar,
liminarmente, a reintegragdo da posse. Como as invasdes promovidas pelo
movimento dos sem-terra sdo amplamente divulgadas pelos meios de comu-
nicagdo, os magistrados sdo, de certa forma, pressionados a deferir a medida
liminar de reintegragdo. No exame do mérito, o ordenamento juridico parece
ndo oferecer outra alternativa sendo o deferimento do pedido possessorio.

O pensamento positivista no campo do Direito apresenta trés enfoques
distintos, de modo que se pode falar em positivismo juridico como modo de
encarar o estudo do Direito, como particular concepgdo do préprio Direito
ou como determinada ideologia sobre a Justiga. Todas essas abordagens sdo
auténomas e a aceitagdo de um desses aspectos nio significa, necessaria-
mente, aprovagdo do positivismo em seus demais sentidos.’

Como teoria do Direito, o positivismo pode apresentar um significado
restrito, identificado como “codicismo” ou teoria de interpretagdo mecanica da
lei, e outro amplo, referido ao aperfeigoamento das formas de interpretagdo e
de reforma da norma juridica. No sentido restrito, de culto irrefletido pela letra
da lei, o positivismo juridico tanto se presta aos interesses ideoldgicos de direi-
ta como de esquerda, posto que serd sempre uma reveréncia ao Estado e ao

S BOBBIO, Norberto. £l problema del positivismo juridico. Buenos Aires: Eudeba, 1965,
p- 39-41.



Poder e tera como pressuposto uma concepgo instrumental do ser humano.¢ E
capaz de legitimar a postura ideoldgica liberal, que prega a defesa das liberda-
des individuais contra o arbitrio dos poderes publicos, ou as ideologias totalita-
rias, que se fundamentam no respeito e obediéncia a autoridade. Por isso, €
possivel vislumbrar vertentes absolutamente antagénicas do pensamento
positivista, existindo, assim, um positivismo reacionario e outro liberal.”

Segundo uma visdo orientada pelo jurisdicismo de cunho liberal, to-
das as dimensdes do poder do Estado encontram-se diluidas na lei, que se
afirma como expressdo da vontade geral. O ordenamento juridico presta-se
a garantir a igualdade e liberdade dos individuos, que pactuam para o nas-
cimento do ente estatal. O Estado de Direito apresenta-se como o funda-
mento de contengdo da tirania e do despotismo, pois sua caracteristica mais
marcante encontra-se na submissdo de governantes e governados ao
ordenamento juridico instituido.® No entanto, o posicionamento juridico
positivista-dogmatico ndo questiona a racionalidade ou justiga da ordem le-
gal, desconsidera as reais finalidades que se encontram embutidas nas nor-
mas juridico-repressivas e em suas praticas, e, na realidade, presta-se com
eficiéncia ao importante papel politico de legitimagdo e justificagdo da or-
dem estabelecida.

O Estado Liberal, com o discurso da neutralidade de suas institui-
¢Oes, sustenta o dogma da igualdade de todos perante a lei. Desde a con-
tra-revolugdo francesa, a doutrina liberal possui objetivos explicitos de
restaurar o poder politico da burguesia. Um Estado que garanta uma li-
berdade abstrata a todos os individuos, certamente, permitira que os eco-
nomicamente poderosos conquistem o poder politico. Nesse sentido, An-
ténio Carlos Wolkmer sustenta que a ideologia do positivismo juridico é o
auténtico produto de uma sociedade burguesa solidamente edificada, e
presta-se a esconder as origens sociais e econdmicas da estruturagdo do
poder.®

6 GENRO, Tarso Fernando. Os juizes contra a lei. /n: Ligdes de direito alternativo 1. Sao

Paulo: Académica, 1992, p. 19.

BOBBIO, Norberto. E! problema del positivisnio juridico. Cit., p. 9.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 148; GOMEZ,

José Maria. Surpresas de uma critica a propdsito de juristas repensando as relagdes en-

tre Direito e Estado. /n: Critica do Direito e do Estado. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p.

105/106.

9 WOLKMER, Antdnio Carlos. Contribuig@o para o projeto da juridicidade alternativa. /n:
Ligoes de direito alternativo 1. Sao Paulo: Académica, 1992, p. 29-30.
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3 VISAO SISTEMICA

O curso da histdria estd a impor a passagem do Estado de Direito, tdo
decantado pelas classes dominantes, ao Estado Social, que devera promover
as transformagdes necessarias a justiga social, nos estreitos limites da legali-
dade.'® A histdria do Direito retrata continuo processo de acomodagao dos
conflitos sociais. Com a superagdo da democracia liberal, que estabelece a
prevaléncia dos principios individualistas, a democracia social, contestando o
dogma de que o pluralismo social é redutivel a uma unidade formal capaz de
equilibrar seus antagonismos, fez desvendar a ideologia que esta oculta nos
postulados juridicos tradicionais e considerar a existéncia de inimeros e dis-
tintos grupos sociais que se interpdem entre o individuo e o Estado.

O Estado Social ndo deve ser confundido com o Estado Socialista, ou
com qualquer socializagdo necessariamente esquerdista. O Estado Social re-
presenta uma transformagdo superestrutural por que passou o Estado Liberal,
e revela-se como um Estado conciliador, mitigador de conflitos sociais e pa-
cificador necessario entre o trabalho e o capital, conservando, contudo,
irrenunciavel adesdo a ordem capitalista. Assim, o Estado Social deve ser
vislumbrado nos estreitos limites de um constitucionalismo democratico."'

O positivismo juridico, no sentido estrito de teoria geral do Direito, é
uma concepgio conservadora que induz o jurista a interpretar e aplicar o di-
reito sem se preocupar com suas causas e conseqiiéncias. Impedir o intérpre-
te de valorar os interesses e os fins sociais da norma juridica significa garan-
tir a estabilidade social em prejuizo da justiga material.'* O direito, nesta oti-
ca, perde sua esséncia filosofica e a especializagdo, cada vez maior, de seus
operadores impede a consciéncia sobre a adequagdo valorativa e a unidade
interior que sdo fundamentos do sistema juridico.

Para superar as limitagdes impostas pela visdo positivista, é necessario
compreender o ordenamento juridico como sistema, cujas caracteristicas funda-
mentais s3o a ordenagdo e unidade. Mais do que premissas teorético-cientificas,
a adequagdo valorativa e a unidade interior do ordenamento juridico sdo premis-
sas inafastaveis do trabalho hermenéutico, ja que impedem a dispersdo gerada
por uma multiplicidade de valoragGes singulares e desconexas. Conceber a or-
dem juridica como sistema € conseqiiéncia natural dos mais elevados valores do

10 PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 83. ) )

11 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Ric de Janeiro: Forense, 1980,
p. 205-210.

12 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Cit., p. 34.




direito, como o principio de justiga e igualdade, em sua atuagdo generalizadora."
Certamente, a realizagdo desses principios exige que o direito se apresente ade-
quadamente ordenado e o correto entendimento da Constituigdo pressupde
percebé-la como sistema interno de articulagao de principios fundamentais.'$

Também é importante firisar que o sistema juridico ndo é logico-formal,
ndo pode ser comparado ao sistema matematico, mas sim axioldgico, pois ape-
nas um sistema valorativo pode equacionar solugdes capazes de restaurar as desi-
gualdades naturais aos homens. Nesse sentido, Wilhelm Canaris esclarece que
“os valores estdo, sem duvida, fora do ambito da légica formal e, por conseqiién-
cia, a adequagdo de varios valores entre si e sua conexdo interna ndo se deixam
exprimir logicamente, mas antes, apenas, axiologica ou teleologicamente™.'®

Assim, para compreender com exatiddo a questdo que envolve a ocu-
pagdo de terras improdutivas pelos trabalhadores ligados ao movimento dos
sem-terra, é necessario conhecer os valores em conflito e o posicionamento
que o legislador adotou em relagdo a eles.

4 LICITUDE DAS INVASOES

A legitimidade do ordenamento juridico advém dos sentimentos e va-
lores predominantes no povo. Nesse sentido, o art. XXXV da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1793, afirma que “quando o governo
viola os direitos do povo, a revolta €, para o povo e para cada grupamento de
povo, o mais sagrado dos direitos e o mais indispensavel dos deveres”. Nao é
oportuno aprofundar discussdo sobre a antiga polémica entre positivismo e
jusnaturalismo, mas vale lembrar que, como modos diversos de avaliar a ex-
periéncia juridica, jusnaturalismo e positivismo sdo posicionamentos perfei-
tamente conciliaveis, ja que, nesse sentido, operam sobre planos diversos.'
Por um lado, a valoragado da justiga da lei, visando sua reforma, por outro, a
interpretagdo das leis voltada para uma melhor sistematizagao tedrica e, con-
seqiientemente, melhor aplicagdo pratica.

13 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1989, p. 14, 20-22. Esclarece o autor,
ainda, que *“uma eventual adequacdo légico-formal das normas juridicas singulares nido
implica a unidade de sentido especificamente juridica de um ordenamento™.

14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 186.

15 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 31.

16 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Cit., p. 87.
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Mas a questdo que envolve a licitude da ocupagdo de terras pelos tra-
balhadores do movimento dos sem-terra ndo se detém em especulagdes
jusnaturalistas. Como se sabe, ilicitude é a qualidade que determinada con-
duta adquire ao se contrapor ao ordenamento juridico, em seu conjunto. Mui-
to embora seja comum a referéncia as especificas manifestagdes dessa con-
trariedade, ja que os diversos ramos do direito estabelecem matérias de proi-
bigdo, a ilicitude é una, como contrariedade ao direito.!” Assim, quando uma
conduta ¢ amparada por excludente legal de ilicitude ndo subsiste contrarie-
dade com o ordenamento juridico, em seu aspecto civil ou penal.

Os tipos permissivos, na pratica, permitem uma agressao ao bem juridi-
co. Correlato a esse direito, verifica-se presente o dever de tolerancia daquele
individuo que teve um bem juridico violado pela conduta justificada. Disto re-
sulta que o estudo de todas as causas de justificagdo implica na aplicagdo de
um principio de ponderagdo dos valores e interesses envolvidos no conflito. A
exclusdo da ilicitude se opera quando a colisdo se resolve de modo que o bem
juridico protegido seja de maior valor que o bem juridico sacrificado.

O fundamento da ilicitude reside no principio de que a lesdo ao bem
juridico produz um dano social que justifica a qualificagdo do comportamen-
to socialmente danoso como criminoso.'® As excludentes de ilicitude, ao
contrério, trabalham sob a premissa de que, dada a excepcionalidade da situ-
agao fatica que envolveu a lesdo ao bem juridico, a ordem social ndo foi sig-
nificativamente violada.

No Direito Penal, a preocupagdo do legislador para com as situagoes ex-
cepcionais de justificagdo da conduta lesiva ao bem juridico produziu a
excludente de ilicitude do estado de necessidade, cujo conceito vem muito
bem definido no art. 24 do Coédigo Penal. Como a ilicitude é una, essa
excludente produz seus efeitos tanto sobre a esfera penal como civil. Mas o le-
gislador civil ndo foi despreocupado para com a questdo e, no art. 160, inciso
[1, e paragrafo uinico do Cddigo Civil, dispds que ndo constituem atos ilicitos a
deteriorizagdo ou destruigdo da coisa alheia, a fim de remover perigo iminente.
No caso de destruigdo da coisa, ressalva o paragrafo unico, o ato sera legitimo,
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

Considerando a caracterizagdo do estado de necessidade, pode-se con-
cluir que a ocupagdo de terras improdutivas por trabalhadores e suas familias

17 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Chile: Ed. Juridica de Chile, 1987, p. 78.
18 JESCHECK, H. H. Tratado de derecho penal. Barcelona: Bosch, 1981, p. 316.



que ndo possuem meios de prover a propria subsisténcia € ato licito. Nesse
sentido, Amilton Bueno de Carvalho indaga: “Como é possivel exigir que a
fome aguarde indefinidamente a solugdo politica? Ja se admite o furto famé-
lico, por que ndo a invasdo famélica?”"

Sobre a ponderagdo de bens envolvidos na hipdtese de ocupagdo de ter-
ras improdutivas, vale observar que a Constituigdo Federal, ao mesmo tempo
em que garante o direito de propriedade impde que esta deva atender a sua fun-
¢do social (art. 5°, XXII e XXIII). A fungdo social da propriedade é considera-
da pela Constituigao de 1988 como principio fundamental da ordem econémi-
ca, art. 170, III, sendo que esta também se baseia na valorizagao do trabalho
humano e tem por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social. Certamente, os dispositivos constitucionais que vin-
culam o direito de propriedade a observancia de sua fungao social representam
uma concessdo a democracia social. Se a propriedade é improdutiva, ndo aten-
dendo a sua fungdo social, o interesse da coletividade de trabalhadores sem-
terra deve prevalecer sobre o interesse individual do proprietario-possuidor, € 0
sacrificio do interesse de menor valor é legitimado pela necessidade de prote-
¢do ao interesse preponderante. O art. 184 da Constituigdo determina que
Unido deve atender ao interesse social, desapropriando o imével improdutivo e
promovendo a reforma agréria. E que o direito de propriedade ndo é absoluto.
Esclarece José Afonso da Silva que “a fungdo social se manifesta na propria
configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente
como elemento qualificante na predeterminagdo dos modos de aquisigdo, gozo
e utilizagdo dos bens”.® E arremata Eros Roberto Grau: “Se a propriedade do-
tada de fungdo social ndo estiver sendo atuada de modo que essa fungdo seja
atendida, teremos que o detentor de propriedade como tal ja ndo sera mais titu-
lar de direito (de propriedade) sobre ela”.?' E que, “diferentemente da posse
civil, a posse agraria se vé absolutamente comprometida com o alcance da fi-
nalidade social dos bens e com o bem-estar e o progresso econémico do pos-
suidor e da coletividade, excluindo o carater privatistico da posse civil”.?

19 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. Sao Paulo: Acadé-
mica, 1992, p. 51.

20 SILVA, losé Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros,
1994, p. 256.

21 GRAU, Eros Roberto. A propriedade na nova Constituigdo. /n: O patriménio imobilia-
rio do poder publico. Sdo Paulo: Fundagao do Desenvolvimento Administrativo, 1989,
p. 111

22 LIMA, Getilio Targino. 4 posse agraria sobre bem imovel. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p.
111.
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A licitude da ocupagdo, por outro lado, ndo impede ao proprietario o
direito de indenizagdo contra o poder publico, que tem o dever de entregar a
terra aos que dela necessitem.

No caso da ocupag@o de terras produtivas, que atendam a sua fungdo soci-
al, ndo se podera reconhecer a preponderancia do interesse da coletividade dos
trabalhadores sem-terra, e a ocupagdo constitui verdadeiro abuso de direito.

A questdo dos trabalhadores sem-terra € complexa e ndo pode ser en-
tendida unicamente pela consideragdo de seus efeitos sobre o direito de pro-
priedade. Cabe ao Poder Judicidrio fazer valer a garantia constitucional da
dignidade da pessoa humana, bem como preservar o valor social do trabalho
que, conforme o art. 1°, incisos III e IV, da Constituigdo Federal, sdo conside-
rados fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Na aplicagdo da lei,
conforme dispde o art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige. Assim, a decisdo que manda rein-
tegrar a posse de terras improdutivas, ocupadas por trabalhadores do movi-
mento dos sem-terra e suas familias, rompe a estrutura sistémica ‘do
ordenamento juridico, pois trabalha sob a mais estreita das premissas do
codicismo, que ndo considera o instituto legal do estado de necessidade e
desrespeita os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do valor social do trabalho.

5 AINTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS ACOES DE
REINTEGRACAO DE POSSE

Em tramitagdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n. 716/95 pre-
tende dar nova redagdo ao inciso Il do art. 82 do Cédigo de Processo Civil,
de modo a tornar obrigatoéria a intervengao do Ministério Publico “em todas
as fases processuais que envolvam litigios coletivos pela posse da terra urba-
na e rural”. O projeto é de autoria do deputado Domingos Dutra, que justifi-
ca sua iniciativa com a necessidade da atuagdo de um 6rgdo fiscalizador da
lei, que trabalhe para impedir a ocorréncia de atos de extremada violéncia
quando no cumprimento dos mandados de reintegragdo de posse.

No entanto, a interven¢do do Ministério Publico nestes feitos prescin-
de de qualquer alteragdo legislativa. Com efeito, o projeto pretende alterar o
dispositivo legal para esclarecer que os litigios coletivos pela posse da terra
urbana ou rural sdo de interesse publico. Tanto é assim que a redagdo do
mencionado dispositivo prossegue afirmando a necessidade de intervengdo
do Ministério Publico “nas demais causas em que ha interesse publico...” En-
tdo, se as causas que envolvam disputas coletivas pela posse da terra se en-



quadram na férmula geral, ndo é necessario esperar qualquer alteragiu
legislativa para a intervengao ministerial.

As ocupagdes promovidas pelo movimento dos sem-terra ndo tem por
linalidade violar o direito de propriedade de pessoas determinadas, mas an-
les pressionar o governo para realizar a reforma agraria, instrumento neces
sério & realizagdo da justiga social. I um instrumento de pressdo tdo legitimo
como as greves. O efetivo atendimento da fungdo social da propriedade é um
interesse social indisponivel e, conforme o art. 127 da Constituigdo, sua de-
fesa cabe ao Ministério Publico.

Ainda vale notar que as ocupagdes envolvem a participagdo de famili-
as inteiras que, desabrigadas e na miséria, merecem atengao especial do Es-
tado, como determina a Constituigdo, em seu art. 226.

Assim, independentemente da alteragdo legislativa que se pretende re-
alizar, o Ministério Publico deve intervir nas causas que envolvam conflitos
coletivos sobre a propriedade urbana ou rural.

6 CONCLUSAO

O Ministério Publico deve intervir nas agdes de reintegragdo de posse,
sempre que o pedido envolver a retirada de trabalhadores participantes de
ocupagoes coletivas, tendo em vista a existéncia de interesse publico de pro-
tecdo a dignidade da pessoa humana, da entidade familiar e da fungdo social
da propriedade.
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1 INTRODUCAO - BREVE ESCORCO HISTORICO

Outro dia, ouvi de um renomado magistrado, que os juizados especiais
civeis ndo necessitam de intervengao ministerial, posto que no processo civil a
atuag@o do “Promotor Publico” era de pouca importancia.

O processo, em sua universalidade, alcangou etapas que merecem ser
consignadas, dada a importancia do passado para melhor se vislumbrar — até
empiricamente — o futuro. Trés fases distintas fizeram (e fazem) do processo

* Tese aprovada por unanimidade.
** Promotor de Justiga em Uberlandia.



um meio de edificar e justificar a importéncia da tutela jurisdicional do Est:
do, em suas constantes investidas perante seus Jurisdicionados na tentativa du
solugdo de conflitos.

' Na primeira fase, caracterizada pela auséncia de linhas gerais de proce
dimentos, vigorava o periodo sincretista do processo. O direito material eri
utilizado como forma tnica para deslindar os interesses e a agao estatal torna-
va-se disposta em segundo plano, ja que o autor manejava seu pedido direta-
mente em face do réu. Exemplo desse pleito é a actio romana, onde o campu
era mais aberto, como se sabe, a prevaléncia do principio dispositivo e ao da
plena disponibilidade das situagées Juridico-processuais —, que sdo direitoy
descendentes juridicos do liberalismo entiio vigorante (laissez faire, laissez
passer et le monde va de lui méne).'

No final do século XIX, que a teoria sincretista comegou a ruir. A con-
leS'flO entre as ordens substanciais e processuais fez gerar nova tendéncia cien-
tifica, até o ponto de nascerem idéias favoraveis a independéncia processual,
como seara apténoma com seus proprios principios. Fez-se entdo, o grande
passo da teoria processual, representada pelo raciocinio auronomista do pro-
cesso. Nesta fase, o processo atinge o grau de independéncia, distinguindo da
relagdo material pelos sujeitos, objetos e pressupostos. O Estado passa a ter
fungdo precipua de tutelar os conflitos diversos, com o advento da propria
agao. Era de conflitos, todo o autonomismo tem fundamentos nas obras de Fon
Biillow e na famosa polémica criada nas obras de Bernhard Windscheid e
Theodor Muther?

3 Nao fosse a busca constante de mudangas — o que € natural do homem —,
Ja que o correto seria a criagdo de uma disciplina propria, a ciéncia processual
alcangou voeagdo catastréfica com conseqii€ncias incontrolaveis. O processo
tornou-se um fim em si mesmo, preferindo diversos aplicadores da lei decidi-
rem conforme as regras procedimentais, do que utiliza-las de forma a buscar
uma ordem juridica mais justa. Em tal fase imperava o formalismo e o direito
mdi_vidual, ao reveés do coletivo. No Brasil ainda consta do art. 75 do Codigo
Civil que “a todo direito corresponde uma agéo, que o assegura” ou o ridiculo
art. 76 do mesmo Estatuto onde est4 consagrado que “para propor; ou contes-
tar uma agdo, é necessario ter legitimo interesse econdmico, ou moral”. E ain-
da,.conforme se vé da Carta Magna e autoritaria de 1969 os direitos do homem
se inscreviam no distante art. 153, sob o titulo “Dos Direitos e Garantias [ndi-

DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 4. ed., Sdao Paulo:
Malheiros, p. 18.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 18.
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viduais”, ao passo que hoje o Capitulo I do Titulo II da Constituicdo Federal
trata dos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™ 3

Por fim, chegou-se a uma fase instrumentalista do processo. Nesta tlti-
ma etapa, nao se justifica mais utilizar o processo como um catalogo de expo-
sigoes de idéias formais. Deve-se buscar o escopo natural do processo que € o
acesso do cidaddo a uma ordem juridica mais justa e eficaz, ao contrario em
delongar o tempo da parte com o narcisismo natural dos julgadores (seres que
tentam se igualar aos primores maximos de Deus: a onipoténcia e a
onipresenga). Se ha substdncia maior que a coisa julgada € o sentido social de
que a sentenga é injusta.*

O instrumentalismo consiste na idéia de tornar o processo apenas um
meio de busca da sentenga parcimoniosa, enfim, justa. Nesta ultima fase,
com consisténcia, sdo de proveitos inigualaveis as teorias do jurista italiano
Mauro Cappelletti * sobre o acesso do cidaddo a Justiga. Ndo existem os
atropelos cientificos em face da necessidade do social. Assim. no férum, lu-
gar-tenente do povo, tem-se priorizado trés principais escopos do processo, a
saber: o escopo social, que traz & populagdo, paz social e a educagdo do
comportamento em massa; o escopo politico, no sentido de que o poder de-
monstra a legitimidade da decisdo, que a liberdade é a dignidade de cada
postulante e na participagao incluem-se os destinos dos cidadaos quanto ao
futuro da ordem politica; e, finalmente, o escopo juridico, que traduz a idéia
da interagao entre o direito substantivo e o processo, ou seja, a lei, o juiz e as
partes constroem a prépria jurisdigao.

A par dessa saga da ciéncia processual, que consolida o instrumentalis-
mo como resposta habil a evolugao social, imperativo restou a criagdo de uma
teoria geral do processo que garanta a natureza publica do processo, desvin-
culado, em parte, do conceito privado da agdo.®

3 Hoje, algumas decisdes do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais ainda carregam como ra-
zoes de decidir estas ultrapassadas estulticias, mormente aquelas que negam legitimidade
do Ministério Publico em manejar agdo civil pablica para a prote¢do do patriménio pabli-
co (art. 129, 111, CF), bem como outras que buscam a declaragiio de paternidade (art. 127,
caput, CF ¢ Lei n. 8.560/92).

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 21. Insistir na autonomia do direito proces-

sual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstragdo da divisibilidade

do atomo.

CAPPELLETTI, Mauro e BRYANT, Garth. Acesso @ Justi¢a. Rio Grande do Sul: Sérgio

Anténio Fabris Editor. Nesta obra os autores identificam as trés principais ondas de aces-

so a Jlustiga: a assisténcia judicidria aos necessitados: a otica dos direitos e interesses

difiisos: e o acesso a nma nova representagio em juizo quanto aos interesses individuais

e difusos.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 313.
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E mister, ainda, enfocar a existéncia de preceitos constitucionais que ou-
torgam nova visao sobre o processo. Destarte, sob o angulo de nossa Constitui-
¢do Federal, pode-se dizer sobre a existéncia de um Direito Constitucional Pro-
cessual e de um Direito Processual Constitucional. O primeiro, regula o con-
junto de normas atinentes ao processo em qualquer seara (due process of law).
Ja o segundo, ilustra os principios da denominada jurisdigdo constitucional
(mandado de seguranga, habeas data, agao direta de inconstitucionalidade).”

A Constituigdo Federal em seu art. 5° e nos desdobramentos de seus
incisos fez garantir ao cidaddo moderno, como principio magno a ser observa-
do em qualquer relagdo juridica ou extrajuridica, o due process of law. Neste
aspecto, cumpre, antes de mais nada, tecer breve comentario sobre o tema.

Referido principio ganhou forma e fundamento na Carta Magna de
Jodo Sem Terra, no Reino Unido. Posteriormente, consagrou-se de vez na Car-
ta de Filadélfia, Confederagdo Norte-Americana. Em ambas utilizagdes do
postulado, buscaram seus idealizadores definir suas premissas basicas assenta-
das no direito a vida, propriedade e liberdade.

O renomado jurista e membro do Ministério Publico paulista, Nelson
Nery Junior, identificou que:

“A clausula due process of law ndo indica somente a tutela processual,
como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem
sentido genérico, como ja vimos, e sua caracterizagdo se da de forma
bipartida, pois ha o substantive due process e o procedural due
process, para indicar a incidéncia do principio em seu aspecto substan-
cial, vale dizer, atuando no que respeita ao direito material, e de outro
lado, a tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou admi-
nistrativo.” (Grifamos)?®

Tais premissas também foram observadas por nossa Constituigdo Fede-
ral. Dai, correto dizer que o principio due process of law ndo se refere somente
as prerrogativas promulgadas as partes quando em esfera de procedimento
contencioso (administrativo ou judicial). Cedigo deste posicionamento, os
doutrinadores patrios ou os cientistas do direito comparado, subdividiram o
consagrado postulado em duas nuances.

A primeira, adstrita a parte material dos direitos, ou seja, o substantive
due process, prevista em nossa Constituigao Federal no art. 5, 1, I1, III, IV, V,
VI, VII, VIII, IX, X, XII, etc.

7 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 2. ed.,
Sao Paulo: RT, p. 20.
8 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., n. 7, p. 33.

85

A segunda nuance relativa aos direitos processuais do cidaddo, quando
situado nas orbitas de processos judiciais e administrativos, denominada, ago-
ra, como procedural due process. Tais prerrogativas também estdo insertas em
nossa Carta Magna em idéntico artigo e foram diretamente dirigidas ao nosso
Codigo de Processo Civil da seguinte forma: a) principio da isonomia (art. 5°,
caput); b) principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (inc. XXXV); ¢)
principio do juiz e promotor natural e proibigdo de juizos de excegdo (incs.
LIIl e XXXVII respectivamente); d) principio do contraditorio (inc. LV); e)
principio da proibigio de provas ilicitas (inc. LVI); e f) principio do acesso a
Justiga (inc. LXXIV).

Sobre esses enfoques, apresentam-se algumas consideragdes.

2 REFORMA PROCESSUAL E EFETIVIDADE DO PROCESSO.
ACESSO. JUIZADOS ESPECIAIS

De nada adianta um sistema judicial em que o sagrado dever de justica
ou ¢ posto tardia ou injustamente. Sendo a altura dessa inelutavel conclusdo, ja
batia quanto a critica o advogado italiano Piero Calamandrei, sobre a efetivi-
dade do processo si é rapido non é sicuro, si é sicuro non é rapido.

O sistema processual anterior ja estava aquém dos destinos da nagdo e
dos consumidores da Justica. Em primeiro plano, o direito processual brasilei-
ro foi regido pelo Regulamento 737, modelo totalmente superado pelas idéias
autonomistas de Fon Biillow.® A tentar aperfeigoar esse modelo seguiram-se os
codigos estaduais. Posteriormente, adveio a reforma de 1939, caracterizada
ndo sé pelas tendéncias modernas da época, mas também por equivocos técni-
cos respeitantes as questdes relativas a competéncia, recursos, execugdes.'® Fi-
nalmente, o Cédigo Buzaid, cujo espirito inovador cuidou apenas de acertar os
equivocos lamentaveis da compilagdo anterior, assentou o carater individualis-
ta sem eficdcia as defesas de massa.

Todo esse cenaculo processual ja ndo serve mais ao Pais. O Brasil, mes-
mo sendo reconhecidamente uma republica em fase de desenvolvimento (para
ndo falar subdesenvolvida!) necessitava de uma ordem juridica eficaz, com
instrumentos adequados a satisfagdo da ordem coletiva. Neste sentido, alguns
passos emergentes foram dados nas veredas de melhor tutelar a coletividade.

A agdo civil publica, em vigor a partir de 19895, foi um feliz instrumento
de natureza processual posto a disposigdo da Justiga. O pioneiro quanto ao

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Codigo de Processo Civil. 2. ed., Sdo
Paulo. Malheiros, p. 21.
10  DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., n. 9, p. 21.



tema foi o Prof. José Carlos Barbosa Moreira," quando criticou que a postura
processual brasileira era voltada aos conflitos de interesses individuais. Em se-
gundo passo, desenvolveram o tema o Prof. Waldemar Mariz'? e a Prof. Ada
Pellegrini Grinover.'® Formou-se, entdo, a partir destes estudos um notavel
grupo constituido pela Prof. Ada Pellegrini Grinover, Waldemar Mariz de Oli-
veira Junior, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, responsavel pela
apresentagdo de um projeto que, posteriormente, seria alcunhado de projeto
Bierrenbach." Por fim, o Ministério Publico paulista, através dos ilustrados
membros Nelson Nery Jitnior, Edis Milaré e Anténio Augusto Mello de
Camargo e Ferraz, deu o toque final ao que viria a ser a LACP."®

Naio seria outra a alternativa para a sistematica processual, ja que o cres-
cimento das relagdes juridicas envolviam coletividades e, neste aspecto, dificil
tornar-se-ia um pedido para cada cidaddo prejudicado. O préprio principio da
economia processual, ja tdo decantado a época, impedia na utilizagdo de ape-
nas wm unico instrumento para a defesa de todos os lesados, a ACP.

Outro, entdo, seria um diploma consagrado internacionalmente para a
protegdo e defesa's do cidadao: o Codigo de Defesa do Consumidor.

Consoante se vé do disposto no art. 5° inc. XXXII, da Constitui¢do Fe-
deral “impde-se ao Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumi-
dor™. Pois bem, ao encerrar no texto maior que essa defesa é papel obrigatério
e intangivel do Estado, desejou o legislador constituinte estabelecer, antes de
mais nada, que o respeito ao consumidor se deve ao fato de ser impossivel a
sua distingdo com a do préprio cidadio.

A assertiva acima tanto ecoa como verdadeira que o comando constitu-
cional de tutela do consumidor esta disposto no Titulo II da Carta Magna, ou
seja, “Dos direitos e garantias fundamentais”. E nem poderia ser outra exegese:
basta, para tanto, relembrar que em “priscas eras”, quando ainda fora de uma

11 A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos cha-
mados interesses difusos, preparado em Florenga e publicado no Brasil em 1977.

12 Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. Estudos sobre o Amanha.

13 A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sdo Paulo, n. 12, 1979.

14 O projeto Bierrenbach, a despeito de ser o marco para a tutela dos interesses difusos e
coletivos, apresentava aspectos incompletos. Por exemplo, falta de foro competente para
julgar as agdes civis publicas, assisténcia processual penal, ndo havia previsdo de medi-
da cautelar etc.

15 Agdo civil publica e a nuela jurisdicional dos interesses difusos. Sao Paulo: Saraiva,
1984.

16 Prote¢do nada mais € que a verificagdo das normas de conduta postas ao consumidor.
Defesa é a efetiva tutela do consumidor em juizo.
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sociedade industrializada e tecnoldgica, nosso sistema juridico pré-capitalista
ndo dispunha de qualquer efetivo e eficaz diploma legal para a protegio dos
consumidores, com excegao, € claro, da desatualizada e inatil Lei n. 1.521/50,
consubstanciada em norma penal em branco.

A par dessa irrefutavel realidade, ndo poderia o legislador contemporineo
deixar de estabelecer, dentre os direitos e garantias fundamentais do cidadio,
medidas legais que identificassem a vulnerabilidade dos consumidores {rente aos
verdadeiros cartéis e monopdlios, os quais por toda sorte de atos — publicidade
enganosa, contratos de adesdo, praticas abusivas, concorréncia desleal, etc. —
pulverizavam os multifarios interesses do cidaddo moderno quanto a esse aspec-
to: o direito de escolhu, o acesso a Justi¢a, a boa-fé nas relagées de consuno, a
informagdo clara do produto ou servigo, garantia da adequagdo (dentro do
binémio qualidade/seguranga) e a repressdo ao abuso do poder econémico."

Sendo urgente tal necessidade, notdria era sua preeminéncia. Veja-se que
o art. 48 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias dispos de forma
categoérica que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promul-
gagdo da Constituigdo, elaborara cddigo de defesa do consumidor”. Esta de-
monstragao, agora de forga, as vulneraveis pessoas expostas aos riscos do mer-
cado hodierno, foi tdo feliz que, além de delimitar prazo constitucional, exiguo
para a elaboragdo da norma protetiva, ainda optou em alcunha-la de Codigo e
ndo apenas Lei.

Mas ndo se limitou o constituinte, nesta efetiva protegdo, somente a estes
dois artigos. Pudera, outros dispositivos magnos (mais precisamente o art. 170, V,
bem como o art. 150, § 5°) a exemplo dos ja mencionados, passaram, igualmente, a
indicar como principio maior, axiologicamente, a defesa do cidaddo consumidor.

Todo esse esforgo nacional tem nascedouro implacavel: o movimento
consumerista brasileiro, influenciado pela magnifica obra Acesso & Justi¢a, de
autoria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth que, ineditamente, identificou as
trés principais ondas de revolugdo da justiga popular, dentre elas os interesses e
direitos difusos, correlacionados na defesa do consumidor.'3

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)
tornou-se mais precisa e adequada a tutela do cidaddo, vista tanto do ponto de
vista individual como coletivo. Contudo, avango inquestionavel da norma em
comento advém de sua propria natureza. De observar-se que seu art. 1° restou
em trata-la como de ordem publica e de interesse social. Ora, isto quer dizer,

17 Esses sdo os principios bisicos da defesa do consumidor, tidos como parte introdutona
ao CDC, insitos no art. 6° do citado diploma legal.
18 Op. cir, n. 5.



que ndo é dado as partes a possibilidade de afastar sua incidéncia, ou mesmo
convencionarem neste sentido."”

De lege luta, portanto, impossivel a discricionariedade em aplica-la ou
nao: seu comando é cogente.

Com tais avangos, em nivel de tutela de massa, ndo poderia o Cddigo de
Processo Civil permanecer na era paleolitica. Dai, com razdo, seguiram-se as
reformas, alterando seguidamente alguns tdpicos, a saber: a) dispositivos refe-
rentes a prova pericial:*® b) dispositivos referentes ao principio da identidade
fisica do juiz:*' ¢) dispositivos referentes as citagdes e intimagdes;* d) disposi-
tivo quanto ao aditamento da inicial;® e) dispositivos relativos a ligiidagdo da
sentenga;* ) dispositivos em matéria de recursos;* g) dispositivos quanto a
agoes de consignagdo em pagamento e usucapido;* h) dispositivos referentes
ao processo de conhecimento e cautela;?’ i) dispositivos atinentes a execugio;?
j) dispositivos quanto ao pedido monitério;?® k) dispositivo quanto ao agra-
vo;* 1) modifica o procedimento sumarissimo, tornando-o sumario.'

A reforma processual, traz em seu bojo a preocupagdo maior da
efetividade do processo, da prestagdo jurisdicional. Alias esta foi a posigdo,

19 E no dizer dos ilustres Prof. paulistas Arruda Alvim, Thereza Alvim. Eduardo Arruda
Alvim e James Marins, na classica obra Codigo do Consumidor anotado (2. ed., Sdo Pau-
lo: RT, p. 16). a ilustragdo doutrinaria do tema: “Em decorréncia do estabelecimento no
an. 1°, a normatizagdo tratada no presente Codigo do Consumidor é de ordem ptblica e
interesse social, de onde se infere que os comandos dele constantes sio de natureza
cogente, ou seja, ndo ¢ facultado as partes a possibilidade de optar pela aplicagio ou ndo
de seus dispositivos, que, portanto. ndo podem ser afastados pela simples convencio dos
interessados, cxceto havendo autorizagio legal expressa. Tais normas de ordem publica,
em fungdo de sua inerente cogéncia, portanto “incidiro até mesmo e apesar da vontade
contriria dos interessados™. O ins cagens é forma de protegdo do interesse social porque
tutela *instituigdes juridicas fundamentais e tradicionais, bem como as que garantem a se-
guranga das relagdes juridicas ¢ protegem os direitos personalissimos e situagdes juridi-
cas que ndo podem ser alteradas pelo juiz e pelas partes por deverem ter certa duragio’.”
(Grifo dos autores)

20 Lein. 8.455/92.

21 Lein. §.637/93.

22 Lein. 8.710/93. Neste caso ha uma aproximagao com a legislagdo trabalhista.

23 Lein. 8.718/93.

24 Lecin. 8.898/94. Elimina a liqiiidagdo por célculo do contador.

25 Lein. 8.950/94.

26 Lein. 8.951/94.

27 Lei n. 8.952/94. Institui a tutela antecipada, concilia¢do, reforma atos processuais.

28 Lein. 8.953/94.

29 Lein. 9.079/95.

30 Lecin. 9.139/95.
31 Lein. 9.245/95.
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digna de aplauso, do Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, ao transcrever
as diretrizes reformistas.*

Interessa notar que, em primeiro avango, as leis de tutela de massas lo-
ram sendo inscritas no cendrio nacional, até que o Codigo de Processo Cu il
passou a aproveita-las. Prova patente dessa assertiva tangencia a respeito dos
arts. 83 e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, com a nova redagao dada
ao art. 461 do Codigo de Processo Civil. Veja-se que a tutela antecipada quanto
as obrigagdes de fazer ou nido fazer do codigo de formas tomou os mesmos cri-
térios circunscritos no Coédigo de Defesa do Consumidor, a relevancia do fun-
damento da demanda e o justificado receio de ineficacia do provimento final
(dano de dificil reparagdo).

Outra situagdo encontra relevo na propria experiéncia da Justiga do
Trabalho: as citagdes e intimagdes via postal. Esse avango, guardadas as
proporgdes quanto a indisponibilidade de direitos, demonstra que a Justi-
ca torna-se mais célere e mais barata, pois evita a procrastinagdo por par-
te de quem deve ser citado, bem como descarrega os servigos dos oficiais
de Justiga.

Nem se diga de outros tdpicos relativos a celeridade do processo,
notadamente aqueles relativos a prova pericial, pois decota-se do processo o
imprestavel compromisso de perito — ja que « falsa pericia é crime —, bem
como admite os pareceres técnicos para melhor entendimento e distribuigdo da
prova, podendo a prova pericial, neste caso, ser dispensada pelo Magistrado.

Na mesma linha acompanham as reformas atinentes aos atos processu-
ais, posto serem criadas as audiéncias preliminares para tentativa de concilia-
¢do e saneamento do processo. Com isso, firma-se a tendéncia mundial da
conciliagdo ou transagdo em juizo (autocomposigdo total ou parcial).’* E em
caso de frustragdo dessas, o saneamento do processo que passa a ser obriga-

32 “a) localizar os pontos de estrangulamento da prestagdo jurisdicional; b) deixando de
lado as divergéncias de ordem doutrindria ou meramente académicas, assim como outros
pontos merecedores de modificagdo, apresentar sugestdes somente de simplificagao,
agilizagdo e efetividade; c) encaminhar as sugestdes ndo em um unico anteprojeto, mas
através de vdrios setoriais, inclusive para viabilizar a aprovagdo no Congresso Nacional,
considerando que um unico pedido de vista poderia comprometer todo o trabalho; d)
aproveitar a propria disposi¢do dos artigos existentes, abrindo espago para novos, sc ne-
cessario (v.g., arts. 272, 273, 478, 479), mas sem alterar a fisionomia do Cddigo; e) bus-
car o consenso nas alteragdes propostas, democratizando o debate, fazendo uma reforma
ndo uma manifestagdo isolada da Magistratura, mas uma reivindica¢do unissona de todos
os segmentos interessados, nela integrando o foro e Universidade, professores e profiss
onais, juizes, advogados. defensores e representantes do Ministério Publico”, in 4 efetivi-
dade do processo e a reforma processual.

33 A conciliagio pode atingir objeto além do processo. A motivagdo ¢ tnica: evitar novas
demandas sobre assunto nio julgado.



torio por parte do Magistrado, quer analisando as condigdes da agdo ¢ s
pressupostos de existéncia e validade do processo e, principalmente, quer fi-

xando os pontos controvertidos da lide.

Sem qualquer tergiversacdo, porém, as modificagdes respeitantes ac
agora chamado recurso de agravo merecem toda consideragdo peles
aplicadores da lei, ja que o extinto agravo de instrumento a nada prestava, sc-
ndo em retirar o tempo precioso dos profissionais do Direito.

O processo monitdrio caracterizou de melhor maneira o tema da efetivis
dade, pois conferiu a possibilidade de execugdo aos documentos sem eficivia
de titulo de crédito quando ndo haja manifestagao do requerido.

Tais reformas, ao que se vé, contribuem para tornar o processo mais efe-
tivo (presto e célere).

De nada, todavia, aproveitam as reformas processuais se as portas da Jus-
tiga ndo estdo abertas a populagdo. O acesso a Justi¢a ¢ determinagdo cogente i
Constituicdo Federal, ex vi, art. 5°, XXXV e LXXIV, e foi conseguido a duras
penas. Veja-se que, anteriormente, na Carta de 69 os direitos fundamentais v
homem se inscreviam no distante art. 153, sob o titulo Dos Direitos e Garantias
Individuais. 1sso demonstra como era visto o acesso ao tempo dos militares ¢
tecnocratas. Na atual, por denotar a importincia do Estado de Direito Democrati-
co, foi a matéria transferida para o inicio da Carta Magna, agora com o titulo
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Outros dispositivos, ainda
insertos no ordenamento patrio traduzem a idéia de uma cultura juridica total-
mente individualista.* Entrementes, conforme ja alhures foi dito, “as exigéncias
da vida moderna foram rompendo as barreiras do conservadorismo juridico” 3

Neste aspecto, cabe um breve folego, talvez até elucidativo. Muitos
doutrinadores e operadores do Direito afirmam que as class actions tém
nascedouro implacavel nas Federal Rules, de 1966, através da regra n. 23.
Contudo, interessa notar que, no Brasil, mesmo nao dispondo do nomen juris
agoes coletivas, desde 1943, o ordenamento contava com um instituto seme-
lhante as agoes coletivas, conforme estatui o art. 872 da Consolidagdo das
Leis Trabalhistas.*

34 O art. 76 do Codigo Civil aponta que “para propor ou contestar uma agio, ¢ necessario
ter interesse econdmico ou moral™. Jd o art. 6° do Codigo de Processo Civil determina
que *“‘ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”.

35 LACERDA, Galeno. Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Eficdcia da prestagio
Jurisdicional, atendimento das demandas sociais. Editor dos Juristas, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 230.

36 “Art. 872. Celebrando o acordo, ou transitada em julgado a decisdo, seguir-se-a o seu
cumprimento, sob as penas estabelecidas neste Titulo.
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Retornando ao acesso, acrescente-se que sua possivel efetivagdo, nos
muldes da Constituigdo Federal,’” dar-se-4 com a implantagdo dos Juizados
Espciais. conforme dispde a Lei n. 9.099/95. Os microssistemas de ha muito

rim reclamados pelos operadores do Direito. Apesar de todos os comentarios ik
destrutivos feitos aos microssistemas, outra nao seria a solugdo senao enfrentar
¢ tema do acesso com uma legislagdo que, a despeito de causar divergéncia en-
tre a doutrina, busca, além da efetividade do processo, a abertura do sistema
Judiciario.

Sua caracteristica primaz realga na jurisdi¢do por eqiiidade, ja prevista
v pouco utilizada no Codigo de Processo Civil.¥® Neste sentido, aqueles que
iliscordam da justiga alternativa o fazem sem razéo, pois na auséncia de man-
nmentos legais que indiquem o caminho de distribuigdo da Justiga, acerta o
Magistrado que utiliza os instrumentos também legais (ou supralegais) para
proferir sua decisdo.* Outros aspectos peculiares da lei em breve comento de-
ARSI, O PESARISS S0 AT oSS IS DS Pu RIS R il IR LiSAG
hilateral onde ha remincia de direito) e conciliagdo (composi¢do amigavel
sem remimcia de direito) 3

Todavia, trés questdoes notadamente vinculadas aos microssistemas
civeis desnudam o sentimento de alguns doutrinadores. A primeira, relaciona-
da a opgdo pelo microssistema. Alguns autores hd, que discordam do sistema
ser opcional, utilizando para tanto a competéncia como matéria de ordem pu-

Paragrafo unico. Quando os empregadores deixarem de satisfazer o pagamento de sala-
rios na conformidade da decisdao proferida. poderdo os empregados ou seus sindicatos,
independentes de outorga de poderes de seus associados, juntando certiddo de,tal deci-
sdo, apresentar reclamagdo a Junta ou Juizo competente, observado o processo previsto
no Capitulo I1 deste Titulo, sendo vedado, porém, questionar sobre a matéria de fato ¢
de direito ja apreciada na decisdo™.

37 Art. 98, I, da Constituigdo Federal.

38 Arts. 126 e 127 do Codigo de Processo Civil e arts. 4° e 5° do CCR.

39 Nelson Nery Junior assenta que: “o que existe de real e concreto nesse movimento da
justiga alternativa, € nada mais nada menos do que a implementagdo de instrumentos
que a propria lei colocou a disposi¢do do magistrado, para mitigar os rigores da norma:
a) o controle in concreto da constitucionalidade das leis, podendo o juiz, deixar de apli-
car norma legal que considere inconstitucional; b) a interpretagdo da lei no sentido de
atender aos fins sociais a que se dirige essa mesma lei e as exigéncias do bem comum,
autorizado que estd o magistrado, no particular, pelo art. 5¢ da LICC”. Op. cit., nota n.
7.

40 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentdrios a lei dos juizados especiais civeis e crimi-
nais. 1. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 45/55.



blica, impassivel, pois, de escolha por parte do consumidor da Justiga.*' Outros
defendem a idéia de que sendo apenas um procedinento pode haver a escolha
ou que, sendo um processo especialissimo, também pode haver a opgao.

Se levado a efeito o pensamento de que a competéncia é matéria exclu—
siva de ordem publica, ndo haveria razdo para sua modificagdo, especialmete
nos casos de competéncia relativa, ex vi, art. 102 do Codigo de Processo Civil.

Em outra linha de raciocinio tendo os Juizados Especiais natur eza juri—
dica hibrida, ou seja, um misto de juizo e procedimento, pode a parte opter
pelo microssistema ou pelo juizo comum, notadamente o sumario, conforme

lhe faculta os incs. Il e Il dos § § 1°e 2° do art. 292 do Cdédigo de Processo
Civil. Quanto ao tema:

“Frise-se que, a entender-se que o ajuizamento das agdes previstas no
LJE 3° é obrigatorio perante o juizado especial, é , a um s6 tempo: )
apenar-se o jurisdicionado, que ao invés de ter mais uma alternativi
para buscar a aplicagdo da atividade jurisdicional do Estado, tem reti-
rada sua disponibilidade a utilizagdo de meios processuais adequados,
existentes no ordenamento processual, frustrando-se a finalidade da
criagdo dos juizados especiais; b) esvaziar-se quase que completamens-
te o procedimento sumadrio no sistema do CPC, que teria aplicagao re-
sidual as pessoas que ndo podem ser parte e as matérias que ndo po-
dem ser submetidas ao julgamento dos juizados especiais. Isto quer
significar que o entendimento restrito s6 conspiraria contra o acesso
justiga, porque se restringiria o direito de agdo do autor, ao passo que
se entender que o ajuizamento das agdes perante os juizados especiais
¢ facultativo, opgdo do autor, estariam sendo atendidos os principios
constitucionais do direito de agdo (CF, 5°, XXXV), da ampla defesa
(CE, 5° LV), bem como proporcionando ao autor mais um meio alter-

nativo de acesso a justiga™.*

41 NEGRAO, Teothonio. Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 250. “E verdade
que, no momento, ha uma forte e prestigiosa corrente entendendo que o Juizado Especi-
al ¢ sempre opcional. podendo, em todos os casos, ser adotado ou ndo pelo autor. Enten-
demos, com a devida vénia, de maneira diferente (v. LJE, 3° nota 1), porque competén-
cia é matéria de ordem publica, somente se admitindo que a parte escolha a jurisdigao
ou o foro se houver permissdo expressa em lei; e essa permissdo genérica ndo cxiste na
Lei dos Juizados Especiais. A disposi¢do art. 3, § 3° da LJE permitiu a opgdo apenas
para um caso especial, o que firma a regra geral de que em todos os outros nao se admi-
te tal opgdo. Positio unius, exclusio alterius.”

42 NERY JUNIOR, Nelson. 4rualidades sobre o processo civil. 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 81.

89

Em outro levante, nunca se pode alastar do nosso ordenamento a exis-
leneia das vias ordindrias para a solugdo dos conflitos. Assim, sendo os
Inizados Especiais Civeis um processo especialissimo — pois marcante seu tra-
¢ de tutela jurisdicional diferenciada —, a parte é facultada sua utilizagdo.*

Destarte, posi¢do que merece destaque e parece ser melhor esposada é
nyuela que admite o sistema opcional. Veja-se que, caso assim ndo fosse, ou seja,
¢i1s0 permanecesse como um sistema jurisdicional fixo, pelo argumento de nor-
ma de ordem piiblica, como quer Theotonio Negrdo, ndo haveria razdo para a
pussibilidade de prorrogagdo de sua competéncia, conforme admite o inc. II do
art. 51 da Lei dos Juizados Especiais. Essa posi¢do ¢ a mais acertada, mesmo
porque encontra ressonancia no inc. [ do art. 98 da Constituigdo Federal, que tra-
la das causas de menor complexidade.* Nao fosse isso, para estar concretizada a
teoria do renomado autor processualista, a Lei deveria ter em seu corpo a impos-
sibilidade de prorrogagdo da competéncia. A ordem publica, quanto ao processo,
ndo tem o carater sacrossanto de imutabilidade, mas de acessibilidade do consu-
midor da Justica, ou seja, sdo diversas “as portas e janelas” abertas ao cidaddo,
conforme a terceira onda renovatoria do acesso a Justiga.

Mesmo sendo norma de ordem publica, podem as partes optar por outro
procedimento ou processo, a exemplo do sumario, onde estd garantido, inclusi-
ve, o recurso especial que encontra-se mitigado no texto da Lei n. 9.099/95, em
face do art. 105, IlI, da Constituigdo Federal.**

43 DINAMARCO, Cindido Rangel. 4 reforma do Caodigo de Processo Civil. 3. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, p. 259. “Vias ordindrias, na linguagem usual, sdo os processos e procedimentos
normais estabelecidos em principio pelo Codigo de Processo Civil, dos quais se distinguem
aqueles preordenados a alguma tutela jurisdicional diferenciada {mandado de seguranga,
processo monitdrio, processo das pequenas causas). Tanto os procedimentos corfiuns inte-
gram tais vias ordinarias (procedimento ordindrio ou sumario), como os especiais que néo
estejani qualificados como meio de tutela diferenciada”

44 Joel Dias Figueira Junior adverte que: *“Contudo, ndo hi que se confundir pequeno valor com
reduzida complexidade, seja em termos faticos ou juridicos. Nada obsta que estejamos diante
de uma agdo que ndo ultrapasse quarenta salarios minimos mas que, em contrapartida, apre-
senta questdes juridicas de alta indagagao, ndo raras vezes acrescida da necessidade de produ-
¢do de intricada produgdo de prova pericial”. Op. cit., nota n. 40, p. 59.

45 O Recurso Especia! nio pode ser manejado em face das decisdes proferidas no
microssistema, uma vez que o art. 105, 111, da Constitui¢dio Federal trata da competéncia do
Superior Tribunal de Justiga para julgar em Unica ou ultima instdncia as causas decididas
pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribunais de Justica do Estado e Distrito Federal. O
microssistema ndo ¢ tribunal. Contudo, cabivel o Recurso Extraordindrio, posto que o art.
102, 111, da Constituigdo Federal autoriza sua postulagdo nas causas de tltima ou (nica ins-
tancia, sem especificagdo de tribunais ¢ desde que a sentenga recorrida julgar lei federal
inconstitucional ou julgar valida lei estadual em face da Constituigao Federal.



Outra tendéncia afigura-se importante quando o art. 59 deixa de admitir
a agdo rescisoria. Mister ressaltar que houve um equivoco do legislador quanto
ao tema, posto que possibilidades existem de ocorrer em orbita de qualquer
julgamento condicionado ao microssistema as hipoteses previstas no art. 485
do Cddigo de Processo Civil (as quais vdo desde a prevaricagdo, concussio
ou corrupgdo do Juiz até sentenga findada em erro de fato). Acredita-se, pois,
que essa proibigdo fere frontalmente o disposto no art. 5%, XXXV da Constitui-
¢ao Federal e por isso é inconstitucional.

Por fim, o fendmeno da litigiosidade contida com certeza, a curto prazo,
esgotara todos os meandros dos microssistemas. Hodiernamente, muitos inte-
ressados ndo ingressam com seus pedidos, haja vista o carater delongado das
demandas e o pequeno valor de seus créditos. Todavia, o advento da instalagdo
dos microssistemas e a resolugdo das primeiras querelas importara na busca in-
cessante do juizado especial civel, que, por certo, sem que haja a prudéncia
dos érgdos controladores, tornar-se-a tao abarrotado como as demais
serventias judiciais.

A efetividade do processo e o acesso a Justi¢a ainda necessitam de ple-
nas discussdes.

3 PODER JUDICIARIO X MINISTERIO PUBLICO

Naio obstante, conforme se viu alhures, as leis que cuidam dos interesses
de massa contribuirem basicamente para a efetividade do processo, bem como
para o acesso a Justiga e sendo certa que a atuagao do Ministério Publico a
esse mister foi imprescindivel, o Poder Judicidrio, e em especial o mineiro,
ainda navega em aguas mais rasas que a do Parguet.

Seguidas estdo sendo as decisdes dos tribunais, negando legitimidade ao
Ministério Publico para aforar agdes civis publicas concernentes a defesa do
patriménio publico ou aquelas que tratam da investigacdo de paternidade. Sur-
rado, ja foi o presente refrdo.

Todavia, pontos merecem ser melhor analisados.

Em primeiro lugar, ndo € sé o Poder Judiciario responsavel por uma or-
dem juridica mais justa. Ja se disse inclusive que as proprias partes, os advoga-
dos e o Ministério Publico sdo figuras essenciais ao escopo juridico do proces-
so. Alias, o atendimento ao publico eficazmente levado a efeito pelo Ministério
Publico d4 mostras de que, até mesmo sem processo, € possivel chegar-se a
uma ordem juridica mais justa. Tanto é assim, que a prdpria lei do microssiste-
ma cuida de dar poderes ao Ministério Publico em referendar os acordos e
composigdes extrajudiciais, ex vi, paragrafo unico do art. 57. Ora, se a compo-
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si¢do é forma de solugdo de conflitos, ou seja, de jurisdi¢do, o Ministério Pu-
blico também tem o poder de dizer o Direito.

De outro lado, os procedimentos administrativos e inquéritos civis pu-
blicos,* com o devido ajustamento de conduta, apds ouvido o Conselho Supe-
rior do Ministério Publico, na hipdtese do § 6° do art. 5° da LACP. sdo casos
tipicos de resolugiio de conflitos e pacificagio social, objetos da jurisdigdo.

Em segundo lugar, a legitimidade do Ministério Publico em aforar tais
pedidos ndo advém da obscura figura da legitimagdo extraordinaria.*’ A cir-
cunstancia € diversa. A legitimidade do Ministério Publico para aforar tais pe-
didos tem nascedouro na propria Constituigdo Federal (art. 129, I1I) e, portan-
to, sua legitimagao nio € extraordindria, mas autonoma.*®

O Poder Judiciario, quanto ao aspecto da eficacia da prestagdo
jurisdicional no atendimento as demandas sociais, tem-se mostrado omisso.
Malgradas as decisdes que refutam a legitimidade ministerial, a0 que parece
equivocadas ou inquinadas ao egoismo,* o que se vé, na pratica, é um Judicia-
rio ainda ndo comprometido com o cidaddo, com o povo. Conforme lecionou,
Kazuo Watanabe:

“Outro ponto de vital importdncia é o recrutamento mais aprimorado
de juizes e seu permanente aperfeigoamento cultural, face a crescente
complexidade das relagdes sociais, transformagdes sociais rapidas e
profundas, criagdo assistematica de leis que privilegiam mais a efica-
cia dos planos econdémicos do que a eqiiidade e a justiga das relagdes
juridicas, a crescente administrativizagdo do direito que ¢é utilizado

46 Art. 26, 1 daLein.8.625/93 e arts. 8° § 1°, e 9°da LACP.

47 Quando aquele que tem legitimidade para estar no processo como parte nio é o que se
afirma titular do direito material discutido em juizo.

48 “Parcela da doutrina ainda insiste em explicar o fendmeno da tutela jurisdicional dos in-
teresses e direitos difusos pelos esquemas ortodoxos do processo civil. Tenta-se justificar
a legitimagdo do Ministério Publico, por exemplo, como extraordindria, identificando-a
como o fendmeno da substituigdo processual. Na verdade, o problema ndo deve ser en-
tendido segundo as regras de legitimagdo para a causa com as inconvenientes vinculagdes
com a titularidade do direito material invocado em juizo, mas sim a luz do que na Alema-
nha se denomina de Legitimagio Autonoma para a Condugao do Processo (Selbstandige
Prozebfulirungsbefugnis), instituto destinado a fazer valer em juizo os direitos difusos,
sem que se tenha de recorrer aos mecanismos de direito material para explicar referida
legitimagdo”. NERY JUNIOR, Nelson. Op. cir., notan. 7, p. 109.

49 *“A custodia da lei, deferida ao Ministério Puablico, ndo pode sofrer restri¢des, na exegese
de norma processual, coarctando-lhe pleno desempenho do oficio”. STF, RE 92656-9, RJ,
Min. Nery da Silveira.



como instrumento de governo, economia de massa a gerar intensa
conflituosidade, configuragdo coletiva dos conflitos de interesses rela-
tivos a relevantes valores da comunidade, como o meio ambiente e ou-
tros interesses difusos.

[-]

No que toca a tutela jurisdicional do meio ambiente e outros interes-
ses difusos, além desse aperfeigoamento dos juizes, faz-se necessario
um apoio decisivo aos juizes pelos Orgdos Superiores da Justiga, de
tal modo que disponham eles, a semelhanga do que ocorre no Minis-
tério Publico, de 6rgdos de pesquisa permanente, de orientagdo e de
apoio material. Os membros do Ministério Publico contam, hoje, in-
clusive com peritos especializados que possibilitam o melhor enten-
dimento das complexas causas que tém aparecido ultimamente, cuja
instrugdo reclama, ndo raro até testes e exames técnicos realizados
no exterior”.%

E como diz Nelson Nery Junior:

“Deixar de conceder legitimagdo para que alguém ou alguma entidade
ou organismo possa a vir a juizo na defesa dos direitos e interesses
difusos ou coletivos, ¢ ofender o principio constitucional que garante o
acesso a justi¢a por meio do exercicio do direito de agdo judicial”.*!

Para que o Judiciario passe a ter o compromisso com o cidaddo consu-
midor da Justica, torna-se necessaria sua efetiva democratizagdo, nos moldes
do Ministério Publico dos Estados e, também, sua transparéncia a partir de au-
diéncias publicas e criagdo de varas especializadas na defesa dos contetidos de
massa, conforme ja previsto em lei.*> De longa data remonta a critica que a
maioria dos juizes brasileiros ndo mais jilgam demandas, apenas as decidern.

De nosso lado, dois temas nevralgicos necessitam de melhor elucidagao.
Os Promotores de Justica devem deixar de ser subservientes aos Magistrados,
nas causas em que oficiam como cusfos legis, posto que sua participagdo na
lide ndo é secundaria, mas primaria. Enquanto o Magistrado julga, o Ministé-
rio Publico fiscaliza a prestagdo da tutela jurisdicional.

50 Agdo Civil Publica. Lei n. 7.347/85. Reminiscéncia e reflexées apos dez anos de aplica-
¢do. Diversos autores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 327-328.

51 Op.cit,notan. 7, p. 110-111.

52 Ultima parte do inciso 1V, art. 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Em segundo plano, torna-se evidente que a agdo civil publica ndo pode
ser utilizada levianamente, sob pena do proprio enfraquecimento da institui-
¢d0. O lugar do Promotor de Justiga ndo € frente & midia, mas frente ao proces-
so que tutela as massas.

Por derradeiro, enquanto no Congresso Nacional tramita propostas de
emendas a Constituigdo Federal, tentando engendrar um controle jurisdicional
nos inquéritos civis publicos, notdrio seria outro diploma legal, no sentido de
criar as Premotorias de Instrugo.

4 EVOLUCOES E AUTONOMIA

Todas as evolugdes demonstradas com o advento da reforma processual
e a criacdo dos microssistemas, as quais tentam por termo as questdes
atinentes a efetividade do processo e acesso a Justiga, ndo alcangaro o resulta-
do esperado pelos operadores do Direito, na medida em que ndo haja indepen-
déncia nem autonomia das instituigdes.

Para a existéncia do Estado Democratico, urge o controle de todos os
poderes. Logo, ndo se pode pretender liberdade se ndo ha direito. Assim, che-
ga-se a inelutavel conclusdo de que a sociedade necessita de instituigoes fotal-
mente independentes para a sua protegdo. Com isso, antes de pretextar contro-
lar outros poderes, devem, o Judiciario e o Ministério Publico, conquistar suas
proprias liberdades.

E para que haja essa liberdade (ndo pseudo), a independéncia econdmi-
ca, ou seja, a autonomia das instituigdes do Direito, torna-se essencial, de
modo a conferir ao cidaddo uma ordem juridica mais justa. De nada valem as
reformas, sem a construgdo de um Judiciario e um Ministério Publico indepen-
dentes e auténomos. E preciso investir na industria da Justiga (criagde de mais
cargos, mais tribunais por Estado, etc.).

5 CONCLUSOES

A par desse pequeno estudo, conclui-se:

1. As agoes coletivas (class actions) buscadas no direito comparado nor-
te-americano, ja possuiam instrumento semelhante no Brasil, desde 1943

(agdes de cumprimento), conforme a Consolidagio das Leis Trabalhistas 872.
2. Os microssistemas previstos nos Juizados Especiais Civeis ndo sdo



de competéncia obrigatoria a parte, mas sua utilizagdo pelo consumidor da
Justiga € opcional.

3. Os microssistemas ndo se englobam entre os procedimentos previstos
nas vias ordinarias, caracterizando-se como tutela jurisdicional diferenciada.

4. O art. 59 da Lei n. 9.099/95 ¢ inconstitucional, pois fere o principio
do acesso a Justiga, conforme prevé o inc. XXXV do art. 5° da Constituigdo
Federal.

5. O fendmeno da litigiosidade contida podera tumultuar os juizados es-
peciais, dada a quantidade de pretensdes ainda ndo postas em juizo.

6. O Ministério Publico também é dérgdo de solugéo de conflitos, portan-
to, responsavel pela jurisdicdo na medida em que referenda composigdes ou
preside ajustamentos de condutas.

7. A legitimac¢do do Ministério Publico para as agdes de que trata o art.
129, 111, da Constitui¢do Federal ndo € extraordinaria, mas autbnoma.

8. Negar legitimidade ao Ministério Publico na causas respeitantes aos
arts. 127, caput e 129, 111, da Constituigdo Federal € negar acesso a Justiga.

9. O Poder lJudiciario para atendimento as demandas coletivas, necessita
de aprimoramento de seus quadros, democratizagdo de suas bases e criagdo de
varas especializadas para julgamento das tutelas de massa.

10. E necessaria a criagdo das Promotorias de Justica de Instrugdo,
como meio habil para a investigagdo dos diversos tipos de ilicitos que alcan-
¢am a coletividade.

11. As reformas nao alcangardo os resultados praticos a que foram pro-
postas, se o Poder Judiciario e Ministério Publico ndo conquistarem sua auto-
nomia financeira.
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DA INEXISTENCIA DO CASAMENTO DO LOUCO DE TODO O
GENERO E A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
REQUERER*

GISELA POTERIO SANTOS VIEIRA DO PRADO* *

Sumario

1. Introdugdo: jurisprudéncia. 2. Disposi¢oes legais. 3. Manifes-
tacdes doutrindrias sobre a questdo. 4. Conclusdes.

1 INTRODUCAO: JURISPRUDENCIA

“Os loucos ndo podem convolar ntipcias, ante a falta de seu consenti-
mento — embora nio se afirme a heranga das enfermidades mentais a ndo ser
nos casos graves de oligofrenia e epilepsia — ainda que ndo tenham sofrido
processo de interdi¢ao, porque a incapacidade de consentir decorre de suas
condigdes pessoais e ndo do decreto judicial. Nem mesmo se pode alirmar
que podem casar nos intervalos de lucidez porque quem € louco ¢ incapaz a
qualquer tempo e para todos os efeitos” (RT 135/601).

2 DISPOSICOES LEGAIS

Em nossa legislagdo vigente o casamento do incapaz de consentir &
considerado dentre os impedimentos dirimentes relativos (inciso X do art.

* Tese aprovada por unanimidade.
** Promotora de Justi¢a em Belo Horizonte.



183 CC), portanto anulavel, passivel de ratificagdo, submetido a prescrigdo
de seis meses para a propositura da a¢do de anulagdo do casamento, confor-
me dispde o art. 178, § 5°, inciso I, CC.

Da mesma forma o legislador refere-se ao interdito (inciso XI art. 183
CC), portanto, reconhecida judicialmente ou ndo a incapacidade de consen-
tir, aceita como valido o casamento desde que ndo for requerida sua anula-
¢ao.

Os incapazes para o Codigo Civil dividem-se em absolutamente: rela-
cionando-se os menores de dezesseis anos; os loucos de todo o género; os
surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade e os ausentes, decla-
rados por ato judicial (art. 5°) e relativamente, sendo os maiores de dezesseis
e os menores de vinte e um anos; os prodigos e os silvicolas (art. 6°).

Os individuos sujeitos & curatela sdo incapazes de reger a propria pes-
soa e seus bens, sendo o membro do Parquer legitimado para requerer a in-
terdigdo (art. 447, 111 CC).

Ainda nestas preliminares consideragdes, temos a manifestagdo de
vontade livre e espontdnea dos nubentes para que o casamento possa reali-
zar-se (art. 194 CC).

3 MANIFESTACOES DOUTRINARIAS SOBRE A QUESTAO

Clovis Bevilagua, com indiscutivel clareza, leciona sob o tema, assim
dissertando:
-

“Se alguém casar durante o estado de insanidade mental ndo manifes-
ta, ndo tendo, por esse motivo, reconhecido, desde logo, a autoridade
celebrante, que se achava diante de quem ndo podia responder satisfa-
toriamente se queria casar-se por sua livre e espontinea vontade,
como pede a lei? Ndo obstante, o casamento serd mantido até que a
acdo de anulagdo seja proposta pelo proprio enfermo de espirito, de-
pois de recuperado o uso da razdo, ou pelos representantes legais, nos
seis meses seguintes ao casamento ou pelos herdeiros depois da morte.
Nio parece mais ldgico e mais justo que seja um tal casamento julga-
do nulo, inexistente, por conter um vicio essencial, uma irreparavel
madcula na auséncia absoluta do consentimento?””'

I BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1904.
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Aliados do questionamento, encontramos amparo no proprio Cédigo
Civil, o qual determina ser nulo o ato juridico quando praticado por pessoa
absolutamente incapaz (art. 145, I).

A doutrina atual desautoriza a utilizagdo da teoria geral das nulidades
no Direito matrimonial, vez que, a nulidade do casamento ndo podera ser re-
conhecido ex officio, sendo necessario a provocagdo judicial através de agado
ordinaria, produzindo efeitos quanto a legitimidade dos filhos havidos na
constincia do casamento e oriundos do patrio poder, impede o casamento da
mulher nos trezentos dias subseqiientes a decretagdo da anulabilidade e man-
tém o impedimento de afinidade.

Superadas estas especialidades e sendo questdo de ordem publica, por
haver além da manifestagdo de vontade a necessaria da proclamagio pelo Es-
tado através de um celebrante, entendemos que embora ndo havendo sido
elencados como geradores de nulidades, mas sim de anulagdo, quis o legisla-
dor referir-se as incapacidades passiveis de ratificagdo, como € o caso dos
menores de 16 anos sem o consentimento de seus representantes legais, Qu
mesmo do suprimento judicial que in casu se requer, bem como os surdos-
mudos que possam exprimir sua vontade, celebrando-se o casamento através
de pergunta escrita ao nubente. De mesma forma as incapacidades relativas,
desde que o incapaz tenha consciéncia de seus atos e possa manifestar sua
vontade sem qualquer vicio, estes sim sdo anulaveis.

Para Orlando Gomes o casamento celebrado com falta de consenti-
mento, inocorrendo portanto um dos elementos necessarios a sua constitui-
¢do, trata-se, em verdade, de casamento inexistente, pois efeito nenhum po-
deria ele gerar, entretanto, se diz forgado a reconhecer dentro do sistema de
nulidades o principio emanado do Direito francés que en matierede mariage,
pas de nullité sans texte, rejeita-a, admitindo tal auséncia de consentimento
valido como ajustado ao sistema de nulidades, ao invés de manter o argu-
mento da invalidade pela inexisténcia, sustentando ainda que ¢

“Maior € o interesse em conservar do que dissolver familia fundada
sobre ato nulo, devendo o legislador tudo fazer para salvar o casamen-
to, facilitando sua validade posterior, se a infragido cometida pelos que
o realizaram ndo constitui atentado repugnante a consciéncia moral.””?

Discordamos do referido enquadramento, muito embora reconhega-
mos as especialidades do Direito matrimonial, mas imoral por certo ¢ admi-

2 GOMES, Orlando. Direito de familia. 1. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992.



tir-se a possibilidade do casamento do louco de todo género, pois, o casa-
mento envolve também o patriménio do individuo que, sem consciéncia de
seus proprios atos, devera optar por um regime de bens.

Nao podemos esquecer, a fim de reforgar o raciocinio, que em sendo v
casamento uma institui¢do, os nubentes sdo, na verdade, aderentes as normim
legais preestabelecidas pelo legislador, onde se descreve direitos e obriga
¢oes, estas tltimas por certo de dificil cumprimento pelo incapaz.

Hoje doutrina e jurisprudéncia, bem como a propria psiquiatria, enten
dem impossivel a ocorréncia dos licidos intervalos, como aceitava Pontes dv
Miranda para reconhecer alguma validade ao ato praticado.

Também superada encontra-se a alegacdo de que apenas quando possi
transmitir doenga grave deve o casamento ser dissolvido. “O louco nio pode
e ndo deve constituir familia, embora ndo possa afirmar a heranga das enfer-
midades mentais, salvo nos casos mais graves de oligofrenia e epilepsia. A
hereditariedade ndo desfruta hoje do mesmo favor de outrora”,® afirma Wa-
shington de Barros Monteiro.

Entdo, obviamente ndo podemos aceitar o casamento de um individuo
louco de todo o género, mesmo que comparega seu curador ao ato de cele-
bragdo, como forma de suprir o consentimento consciente do nubente em
questdo. Dai concluimos que o legislador quer fazer referéncia aqueles cuja
vontade pode ser manifesta livre e consciente, porém necessitando da presen-
¢a de seu curador como € o caso do prodigo, pois, evidente é sua capacidade
mental para manifestar validamente a vontade de casar-se.

Entretanto, ausente o discernimento que o ato da celebragdo exige,
inexistente é o casamento, vez que, trata-se de manifestagdo pessoal do
nubente, aceitando-se tdo-somente a substitui¢do de sua confirmagao pessoal
através de Procurador constituido por escritura publica, desde que constante
o nome da pessoa com quem o nubente pretende casar-se.

Finalizando, afirma Carvalho Santos, citado por Washington de
Barros Monteiro, que, para a declaragdo da inexisténcia do casamento,
observando as exigéncias e efeitos que o Direito matrimonial contém, “se
o fato alegado depende de provas, como por exemplo, a auséncia do con-
sentimento de um dos nubentes, tornar-se-a entdo imprescindivel o pro-
cesso judicial”.

Havendo interesse de incapaz, em razdo de questdo de estado de pessoa,
norma de ordem publica e interesse social legitimado encontra-se o Ministério

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 31. ed., S3o Paulo: Saraiva,
1994, v. 2, p. 45.
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Puabnico para requerer a decretagdo da inexisténcia do casamento celebrado,
sendo um dos conjuges louco de todo o género, ao tempo da celebragdo.

Acrescenta ainda Maria Helena Diniz que, a jurisprudéncia patria con-
firma o disposto no art. 208 do CC, quando ja falecido um dos conjuges,
“em que cessa o interesse social de obter declaragdo de invalidade do ato
nupcial.™

1 ONCLUSAO

1. Por ausente o consentimento livre e espontdneo do conjuge louco de
todo o género e, sendo tal consentimento condigdo necessaria para a perfei-
¢ilo do casamento, inexistente apresenta-se tal celebragao.

2. Necessaria a decretagdo judicial da inexisténcia do casamento, fren-
te &s especialidades do Direito matrimonial.

3. Envolvendo interesse de incapaz, questdo de estado de pessoa, nor-
ma de ordem publica e, interesse social, ha legitimidade para propositura da
n¢do de inexisténcia do casamento do louco de todo o género pelo Ministério
IPublico, cessando quando do falecimento de um dos conjuges.
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ACAO DECLARATORIA DE TEMPO DE TRABALHO RURAL -
COMPETENCIA*

JOSE JAIRO GOMES* *

O presente trabalho ndo tem outra pretensdo sendo a de langar algumas
luzes acerca do tema indigitado, de sorte a incitar os doutos a se debrugarem
sobre tdo importante questao.

A pessoa, ao demandar, pode pleitear trés tipos de tutela jurisdicional,
quais sejam: a tutela de conhecimento, a de execugdo e a cautelar, desfechan-
do, portanto, os denominados processos de conhecimento, de execugdo €
cautelar. Na primeira, o interesse do autor pode cingir-se a trés espécies de
provimentos, a saber: o provimento condenatoério, o declaratorio (rectius:
meramente declaratdrio) e o constitutivo.

O provimento meramente declaratorio' decorre de um processo mera-
mente declaratorio, no qual o autor objetiva tdo-s6 a declaragio da existéncia

¥  Tese aprovada por unanimidade.

**  Promotor de Justiga em Perdizes.
Assim sc diz tendo em vista que nos demais — condenatdrio ¢ constitutivo  sempre ¢
estara diante também de uma declaragao, eis que para sc¢ condenar alguém a determinada
prestagdo ou para se constituir (ou desconstituir) um direito, sempre se fard previamente
a declaragdo do direito. Moacir Amaral Santos registra que “A sentenga condenatdria,
como as sentengas declaratorias, contém uma declaragao de certeza da cxigténcia de rela-
¢do juridica, a que acrescenta um quid, consistente na atribuigio ao vencedor do dirctto
de execugdo contra o vencido...” E mais a frente assevera que “Essus sentengas (id est. as
constitutivas), como as demais, contém uma declaragdo da ccrtcza de relaglo ou situagidio
juridica preexistente, mas a isso, como conscqii€éncia, acrescenta um quid, consistente na
criagdo de nova relagdo, ou modificagdo ou extinglio da mesma relaglio ou situagdo juridi-
ca” (Primeiras linhas de direito processual civil. 10. ¢d , Sdio Paulo: Saraiva, 1989, v. 3,
p. 31/33).



ou da inexisténcia de uma relagio juridica, diante da possivel ou efetiva con-
troversia acerca da sua existéncia. Destarte, o provimento jurisdicional limi-
tar-se-a a declaragdo, sem o plus condenatério ou constitutivo.

O Cédigo de Processo Civil prevé a agdo declaratéria em seu art. 4° o
qual expressa o seguinte:

“Art. 4° — O interesse do autor pode limitar-se a declaragao:

[ — da existéncia ou da inexisténcia de relagao juridica;

II — da autenticidade ou da falsidade de documento.

Paragrafo tnico — E admissivel a agdo declaratoria, ainda que tenha
ocorrido a violagdo do direito.”

Veé-se, portanto, prima fucie, ndo haver a possibilidade de manejar-se
a presente agao com o fito de declarar-se um fato, eis que a lei € expressa em
admiti-la somente para a declaragdo da existéncia ou inexisténcia de relagdo
juridica, autenticidade ou falsidade de documento.?

Nesse sentido expressou-se Celso Agricola Barbi ao dizer que:

“...Igualmente, ndo ¢ admissivel a agdo para declarar [...] sobre a exis-
téncia de fato, ainda que juridicamente relevante, como no caso de de-
clarar sanidade mental, ou que a mercadoria entregue € igual a amos-
tra, ou que o trabalho esta de acordo com as regras da arte, ou que foi
executado pelo autor.”

Também nesse mesmo sentido decidiu o E. Superior Tribunal de Justiga:

“Acgdo declaratdria, onde se pleiteou a declaragao de ineficacia de tes-
tamento, com o efeito de se acertar fatos. Nao cabimento da agdo, por
impropria para o fim declinado.™

2 Registre-se o entendimento, expresso por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, consoante o qual pode a Lei — excep-
cionalmente — prever a hipétese de declaragdo de fato (vide Teoria geral do processo, 6.
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2° tiragem, p. 271). E de se notar que tal previsdo
consta do nosso ordenamento processual a titulo de excegao, sendo precisamente a hipo-
tese de declaragdo da falsidade ou autenticidade documental, prevista no inciso I, do art.
4° do Cédigo de Processo Civil.

3 BARBI. Celso Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, p. 64, comentario ao art. 4°.

4 STJ, 3*T., Resp. 9.397-SP, rel. min. Nilson Naves, j. 18/2/92, v. u., DJU 30/3/92, p. 3.987.
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De ver-se, contudo, que a declaragdo da falsidade ou da autenticidade
de documento ndo é outra coisa sendo a declaragdo de um fato, sendo esta,
porém, excegao expressamente contemplada na Lei Adjetiva naquele mesmo
dispositivo.

Da mesma forma, ndo se presta tal agdo a declaragdo de direito em
tese, ainda que controvertida sua interpretagdo.*

Esta assertiva também. ao meu juizo, comporta excegoes, algumas das
quais procedentes justamente da Carta Magna, a exemplo das agdes: | — dire-
ta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a, 1° parte c.c. art. 103, | a 1X, da
CF); isso, ainda, se vingar a interpretagdo segundo a qual o STF apenas de-
clara ser a norma constitucional ou ndo, cabendo ao Senado — art. 52, X, da
Constituigdo Federal — suspender a sua execugdo (rectius: eficacia);$ 11 —
declaratoria de constitucionalidade (art. 102, 1, a, 2° parte, c.c. § 2° do mes-
mo dispositivo e art. 103, § 4°, da CF), uma vez que a finalidade precipua
dessa agdo € justamente dizer-se da conformidade da norma, que é seu obje-
to, com a Constituicdo Federal; 111 — declaratoria de inconstitucionalidade
por omissao (art. 103, § 2°, da CF), eis que, segundo deflui desse mesmo dis-
positivo constitucional, com a declaragdao da omissdo dar-se-a mera ciéncia
ao Poder competente para as providéncias cabiveis; IV — declaratéria
incidental de constitucionalidade de norma, haja vista que, também aqui, de-
vera o STF dar ciéncia ao Legislativo nos termos do art. 52, X, da Constitui-
¢do Federal — aqui ha a peculiaridade de a declaragao incidenter tantum valer
apenas para o caso concreto em que fora suscitada, contudo, tal circunstancia
ndo invalida o entendimento de ser esta verdadeira agdo declaratoria de
constitucionalidade; V — incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia,
quando requerido pela parte, embora ndo seja tal requerimento vinculante, a
verdade € que o Tribunal declarara a tese juridica — i.e., o direito — a ser apli-
cado pela Camara, Turma ou Grupo de Camaras ao caso concreto em vista
do qual suscitou-se o incidente.” Em todas essas hipoteses o 6rgao judiciario

Nesse sentido: STJ. RT 672/228; RJTJESP 105/91; 94/81; RTJ 112/1.322.

Esse é o entendimento, ao que me consta, corrente no STF. Tal entender parece ser tam-
bém o do douto Miche! Temer, consoante o qual a Carta Magna, na verdade, quer “a
participagdo dos trés orgios do poder e da sociedade nessa atividade.” (In Elementos de
Direito Constitucional. Malheiros, 11. ed., p. 47), por isso que o Executivo tem legiti-
midade ativa para a agdo, o Judicidrio (STF) processa e julga tal agdo, declarando o re-
sultado do julgamento ao Poder Legislativo (Senado), o qual suspendera a execugdo
(rectius: eficacia) da norma declarada inconstitucional.

7 Parte da doutrina tem afirmado que o incidente de uniformizagdo da jurisprudéncia se
trata apenas de um “incidente no julgamento do recurso ou processo de competéncia

[ )



estard apenas declarando um direito, ou seja, a conformidade de uma norma
com a Carta Magna ou a propria norma a ser aplicada a espécie.?

Até agora, falou-se da agdo declaratoria principal. Ou seja, tem-se a
declaragao da existéncia ou da inexisténcia da relagdo juridica como objeto
do pedido expresso na exordial. Contudo, deve-se cogitar também da agdo
declaratoria incidental prevista ds expressas no art. 325 do Cédigo de Proces-
so Civil, e manejavel quando o réu contestar o direito que constitui funda-
mento do pedido. Em tal caso, permite-se ao autor, no prazo de 10 dias, re-
querer ao Juizo que profira sentenga incidente, na qual se declare a existén-
cia ou a inexisténcia do seu direito, cujo fundamento fora contestado. Obser-
ve-se que a declaragdo judicial operada mediante tal procedimento fara coisa
julgada material (art. 470 do Cédigo de Processo Civil).

Pois bem!

Pode o tempo de trabalho rural ser objeto de agao declaratéria?

Quando se faz tal questionamento o que se quer ¢ saber da possibilidade
de a agdo declaratoria ter por objeto o tempo de trabalho rural prestado por
alguém. Ou melhor: esse tempus é precisamente o pedido expresso na inicial.

Ora, é desnecessario encarecer o tema, dada a sua evidente repercus-
sdo na Orbita social, mormente na seara da Previdéncia Social, onde os traba-
lhadores rurais acorrem no afa de obterem o beneficio da aposentadoria.

O trabalho rural, como o proprio termo esta a indicar, é todo aquele
desenvolvido no cultivo da terra, relativo a terra, ao plantio, enfim, todo
aquele que se encontra vinculado diretamente a terra ou que tenha a terra

origindria do Tribunal”. Para Vicente Greco Filho “E um incidente procedimental que, a
semelhanga da declaragdo dc inconstitucionalidade, atribui ao Tribunal Pleno, a requeri-
mento da parte ou de oficio pela Camara, Grupo de Camaras ou Turma, competéncia fun-
cional para a fixagdo da tese juridica, mantendo-se a competéncia da Camara, Grupo de
Camaras ou Turma para a aplicagdo da lei ao caso concreto...” (Direito processual civil
brasileiro, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, p. 336). Pontes de Miranda — citado por
Vicente Greco Filho (op. cit.) — concluiu ser a uniformizagao dc jurisprudéncia verdadei-
ro recurso, porque aprecia matéria de recurso. A verdade, contudo, é que a uniformiza-
¢ao, quando requerida pela parte, muito se assemelha a a¢do declaratoria incidente, mal
ndo havendo em se concluir no sentido de que a fixagdo da tese juridica a ser seguida
pela Camara, Turma ou pelos Grupos de Camaras, consubstancia-se em auténtica decla-
ragdo incidente, a semelhanga da ja aludida ag@o declaratdria incidental.

8  Poder-se-ia cogitar, também, da representagdo do Procurador-Geral da Repiblica nas hi-
poteses do art. 36, I1] e 1V, da Constituigao Federal (e também do Procurador-Geral de
Justica na hipotese do art. 35, 1V da Constituigdo Federal), contudo a declaragdo segue-se

a intervengdo no ente publico, de sorte que, em razdo disso, tal agdo restaria destituida da
caracteristica meramente declaratdria.
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como sua base estrutural. O termo rural & sinénimo de agricola e agrériq, ols
quais querem expressar 0 que é relativo a terra, a0 campo. A pe}lav'ra agricul-
tura quer significar justamente a cultura d_e uma dada civilizagdo (i.e., 0 con-
junto de conhecimentos, 0 saber, as técnicas) empregada no aproveitamento
da terra e das plantas; a utilizagao racional da terra. o .

O termo trabalho, do ponto de vista das chamadas c_xencxag sociatis,
quer expressar toda atividade — ou esforgo, ou empep}}o — fisica ougmtelectu-
al desenvolvida pelo homem, com o fim de “produzir” algum bem.

Consoante 0 regime normativo sob o qual se desenvolve o trabalho

: uela classificagao. .

e eleOef:tcE)ln?rl;taoqde trabalho poiie apresentar diversas naturezas, €, pois, ser
regido por diversas formas. Assim, o contrato de emprego é regido pela Co(ril-
solidacdo das Leis do Trabalho, e engendra uma relagdo de empregol, sendo
os sujeitos dessa relagao o empregador € 0 emp’re.gado;_o'contrato de gcacao
de servicos é regido pelo art. 1.216 e seg. do'ngxgo'C.xvxl; o contrato de em-
preitada é regido pelo art. 1.237 e seg. do Codigo Civil; o contrato de parce-
- etc.Na area rural ndo ¢ diferente. O trabalho pode ser prestado sob QWer-
sos regimes juridicos. Tem-se, por exemplo, 0 empreggdo rural, o parpelfro, 0
meeiro, o arrendatario, o trabalho familiar (ou sob regime de economia fami-
e etlc).entre as diversas formas de prestagdo do tra’b'alho rural que se pode
elencar, vamos circunscrever o0 nosso campo de analise a apenas duas, que
sdo0 as que interessam a este estudo, 'qpais sejam: o empregado rural e o tra-
balho sob o regime de economia familiar.

Ora, a Lein. 8.213,de 24/7/91, dispde em seu art. 11, I, a:

“Art. 11 — Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social ag seguin-
tes pessoas fisicas:

I — como empregados:

9 Regis Jolivet assinala que “Q capital e o trabalho representam oS dois fatores da produ‘;
¢do. O capital pode ser definido como um bem econdmico real. de qualquer natureza, :/'i
qua'1 se apdia a produgdo (uma pedreira, um bosque de carvall'hos. un(l llcgc:lo j‘:;lri)as .:: o

-iquez. lada, que produz um rendimento (aluguel, .
nha ctc.) ou qualquer riqueza acumuidaa, : cl, uros ¢1%.)
ietari { : ividade humana que confere ao capital ur
ara seu proprietario. O trabalho é a ativid ‘ ) :
Econémicrz) n[())vo (o ferreiro da ao ferro de que faz uma carroga um valor maior, 3 Ci‘i{l'(ﬂ:l(;
aumenta, pelo seu trabalho, o valor das pedras etc.). Curso de Jilosafia, 19. cd., Rio

Janeiro: Agir, p. 414-415.



) aguele que presta servigo de natureza urbana ou rural a empresa,
¢in caraler ndo eventual, sob sua subordinagdo e mediante remunera-
¢do, inclusive como diretor empregado;” (grifamos)

O inciso VII e 0 § 1° desse mesmo artigo dispde o seguinte:

“VII — como segurado especial: o produtor, o parceiro, meeiro e o ar-
rendatario rurais, o garimpeiro, o pescador artesanal e o assemelhado,
que exergam suas atividades, individualmente ou em regime de econo-
mia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, bem como
seus respectivos conjuges ou companheiros e filhos maiores de 14
(quatorze) anos ou a eles equiparados, desde que trabalhem, compro-
vadamente, com o grupo familiar respectivo.

§ 1° — Entende-se como regime de economia familiar a atividade em
que o trabalho dos membros da familia ¢ indispensavel a propria sub-
sisténcia e é exercido em condigdes de mitua dependéncia e colabora-
¢do, sem a utilizagdo de empregados™. (grifamos)

Ora, vé-se que o trabalhador rural pode realizar a sua atividade sob es-
ses dois regimes, dentre outros. Em ambos estd amparado pelas leis
previdencidrias.

Ocorre que o contrato de emprego pode ser ndo-escrito. Ou seja, ndo é
essencial ao contrato de emprego a forma escrita. Ha a figura do denomina-
do contrato realidade, no qual a relagdo de emprego ¢é aferida por elementos
externos, consubstanciados na forma pela qual a relagdo se desenvolve (p.
ex.: ha a subordina¢do na prestagdo do trabalho: a remuneragdo é periodica;
o trabalhador submete-se a organizagdo ja existente; ndo tem o controle dos
meios de produgdo nem do resultado da sua atividade etc.).

Aqui ha verdadeiro contrato de emprego rural, porém nao-escrito. Vis-
lumbra-se a existéncia da relagdo empregaticia pela forma como se
exterioriza a prestagdo do trabalho.

Ja no trabalho desenvolvido sob o regime de economia familiar nao se
apresentam esses caracteres. Ou seja, nesta forma o trabalhador — isolada-
mente ou com o auxilio da sua familia, ou mesmo com eventual auxilio de
terceiro — ndo realiza sua atividade de modo subordinado, o seu ganho decor-
re exclusivamente da sua producio, a organizagdo existente é implantada por
ele mesmo e também possui o controle do produto do seu trabalho, podendo
dele dispor livremente. Ora, aqui, via de regra, o trabathador se vale da pe-
quena propriedade rural para produzir, mas também pode realizar seu traba-
lho sob o contrato de parceria ou mesmo arrendamento rural.
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Ocorre que, e esta ¢ a questdo central do presente estudo, a Constitui-
¢do Federal prevé a denominada aposentadoria por tempo de servigo (cf. art.
202, 11, e § 1° da Constituigdo Federal). A lei previdenciaria regulamentou
tal dispositivo em seu art. 52 e segs. E devido ao éxodo rural operado sobre-
tudo nas décadas de 60, 70 e 80, em que um contingente consideravel de pes-
soas emigrou do campo para a cidade, tem-se na cidade, prestando trabalho
sob o regime de emprego, consideravel numero de pessoas que outrora labu-
taram no campo.

Ora, a tais pessoas, evidentemente interessa a averbagdo no o6rgao
competente do tempo de trabalho rural outrora realizado, de modo a se com-
putar tal tempo para todos os fins de direito.

E assim € que iniimeras demandas objetivando a declaragdo desse tempo
para fins de averbagdo junto & autarquia previdencidria aportam diariamente no
Judiciario, haja vista que o INSS somente reconhece como comprovada a ativi-
dade pelo requerente quando ha prova material (leia-se: documental).

O autor quer que a Justica lhe declare que no periodo especificado
fora trabalhador do campo, pois assim, dado o efeito da coisa julgada, talsi-
tuagdo restard inalterada e podera averbar esse tempo declarado na sentenga

junto a autarquia previdencidria, de sorte a completar o tempo legal exigido e

lograr a aposentadoria por tempo de servigo.

Mas, dado o nimero vultoso dessas agoes e diante da existéncia entre
noés da especializada Justica do Trabalho, com competéncia para “...conciliar
e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregado-
res, abrangidos os entes de direito puiblico externo e da administragao publi-
ca direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da
Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagdo de tra-
balho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
proprias sentengas, inclusive coletivas.” (art. 114 da Constituigdo Federal) —
gritei — é de se indagar: de quem sera a competéncia jurisdicional para pro-
cessar e julgar as agdes declaratérias em que o autor pede se lhe declare o
tempo de servigo desenvolvido no campo? Nio seria essa, alids, uma agdo
tendente a se declarar um fato (consistente este no tempo de servigo prestado
no campo)?

A resposta a essas questoes nao oferece maiores diliculdades. Ora
bem, quando o trabalhador rural mantém com o seu contratante relagdo de
emprego, obviamente a competéncia para conhecer e decidir de quaisquer li-
des surgidas sera da Justiga especializada.

No entanto, se o trabalhador rural ndo estiver sob o manto de um con-
trato de emprego, ou melhor, ndo mantiver com o seu contratante relagao ju-
ridica de emprego quero crer que a Justiga competente para conhecer e deci-
dir de quaisquer questdes a ele relativas sera a comum (estadual ou federal,
conforme o caso).



Assim sendo, na hipotese de o trabalhador rural que labuta sob o deno-
minado regime de economia familiar, competente para eventuais causas que
ajuize sera, por certo, a Justiga comum. E que ndo mantém relagdo de emprego
com quem quer que seja. Trabalha sob seu préprio controle, debaixo das suas
proprias normas. O regime que segue fora por ele mesmo engendrado.

Ja no caso do empregado rural, pelo fato de ter mantido relagdo de
emprego com o seu empregador rural (vulgarmente conhecido por fazendei-
ro) a competéncia jurisdicional para conhecer e decidir de eventuais questdes
sera da Justica especializada trabalhista, pois esta, segundo restou acentuado
acima, é que detém competéncia, derivada da propria Constituicdo Federal,
para processar e julgar dissidios individuais.

E se o trabalhador rural estiver na condi¢do de empregado e, contudo,
ndo tiver qualquer registro ou comprovagio dessa situagdo? Ora, tal fato é
muito comum no meio rural: o cidadao € contratado pelo fazendeiro, existin-
do em tal contrato todos as matizes de um contrato de emprego, eis que per-
cebe remuneragdo periddica, desenvolve seu trabalho sob o comando do con-
tratante, obedece a organizagdo e a sistematica por ele implantada, cumpre o
horario por ele determinado, enfim, desenvolve seu trabalho sob o controle
daquele. Neste caso, o que existe é a figura do contrato realidade, ou seja, é
o contrato de emprego ndo escrito, porém que se exterioriza no modo pelo
qual o trabalho ¢ prestado. Neste caso, a competéncia para conhecer de
quaisquer questoes sera da Justiga especializada do trabalho.

Observe-se que a agao declaratdria terd por objeto justamente a declara-
¢do daquela relagdo juridica de emprego havida entre o trabalhador e o fazen-
deiro. O sujeito passivo da demanda sera o proprio fazendeiro-contratante. Por
vezes ele proprio (o fazendeiro) declara que o interessado trabalhara para si; tal
declaragdo equivale a uma confissdo extrajudicial, nos termos do art. 353 do
Codigo de Processo Civil, e tera o mesmo valor probante da confissdo judicial.

Destarte, havendo ou ndo contrato escrito, mas vislumbrando-se a
existéncia de relagdo juridica de emprego entre as partes, a competéncia
jurisdicional sera da Justiga trabalhista.

E na hipétese do trabalho rural ser desenvolvido sob o denominado re-
gime de economia familiar? Como ja se disse, a competéncia sera da Justica
comum, estadual ou federal, conforme o caso.

Veja-mo-los.

Restou assentado que no caso de trabalho rural, sob o regime de eco-
nomia familiar, a competéncia jurisdicional é da Justica comum, eis que ndo
se cogita da existéncia de relagdo de emprego.

Ora, as pessoas que estdo sob este regime se pretenderem auferir bene-
ficios da autarquia previdenciaria (INSS) nesta deverdo estar inscritos.
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Mas, e se ndo estiverem? Ou melhor: estiveram no passado, em tese,
sob esse regime, e, presentemente, se encontram exercendo trabalho na zona
urbana, pretendendo ver reconhecido aquele tempo de servigo para fins de
obterem o beneficio da Aposentadoria por Tempo de Servigo?

O INSS somente averba aquele tempo de trabalho rural se houver pro-
va material de ter sido ele prestado.

O Poder Judiciario ndo se adstringe apenas a prova material, eis que
vigora no processo civil o principio da persuasdo racional.

Assim, buscard o interessado obter junto ao Poder Judicidrio provi-
mento jurisdicional que lhe declare tenha, no periodo que especificar, exerci-
do trabalho rural sob o regime de economia familiar.

E é aqui que se poe a questdo da competéncia!

Qual é o Juizo competente para processar e julgar tal demanda?

Como ja se assentou, competente sera a Justiga comum.

E, ao meu entender, sera a Justica comum federal. Contudo, nos ter-
mos do § 3° do art. 109 da Carta Magna, se a comarca onde for domiciliado
o autor nao for sede da segdo judicidria federal, a competéncia sera da Justi-
¢a comum estadual, com recurso para o Tribunal Regional Federal; esta com-
peténcia, porém, ¢ relativa, nada obstando a que a parte ajuize a demanda na
Capital do Estado, na segdo judiciaria federal mais proxima ou mesmo no
Distrito Federal.

Ora, a pretensdo do autor serd justamente a de obter provimento
jurisdicional, onde fique declarado que, no periodo que especifica, trabalha-
ra no campo sob o regime de economia familiar. Portanto, era titular dessa
relagdo juridica, qual seja, a havida entre ele e a Previdéncia Social, eis que
esta reconhece direitos a pessoa que desenvolva atividade sob aquele regime.

No entanto, essa relagdo juridica pode ndo ser vislumbrada, ou seja,
pode-se mesmo entender que ela ndo teve existéncia real, eis que durante o
periodo de trabalho a pessoa ndo era vinculada (inscrita) no ifstituto
previdencidrio. Dessa forma, o trabalhador ndo mantinha vinculo com quem
quer que seja e, pois, inexistiria relagdo juridica a ser declarada.

Na esteira desse entendimento, que ndo se me antolha, diga-se, de
todo desarrazoado, poder-se-ia afirmar que eventual agdo declaratoria para
reconhecimento do tempo de trabalho rural realizado ndo teria procedéncia,
eis que seria o autor carecedor de agao; isto porque ndo ha previsao legal de
agdo declaratoria de fato, mas tdo-somente de relagdo juridica.

A tal argumento, porém, se poderia redargiiir que, na verdade, a agdo
declaratoria in casu seria uma excegdo a regra legal, como sio, alids, as outras
que acima foram apontadas. E tal excegao € estribada no principio constitucio-
nal insculpido no art. 5°, XXXV — principio da inafastabilidade da jurisdigao.



)¢ qualquer forma, o processo terd em seu pélo passivo o INSS.

Ainda que se negue a existéncia dessa relagdo juridica, ainda assim
creio gue se ha de reconhecer a legitimidade ad causam passiva do INSS. £
(ue a declaragao judicial repercutira na esfera da autarquia, de forma a que
esta terd de averbar o tempo de servigo declarado, obrigando-se, posterior-
mente, ao pagamento do beneficio devido ao requerente, se este lograr preen-
cher os demais requisitos para a concessdo.

Nem se digue que /in casu o INSS € terceiro em relagio as atividades
laborais do autor, eis que este ndo estava inscrito em suas fileiras. A esse res-
peito traz-se a colagdo a licdo de Celso Agricola Barbi:

“Pode acontecer que a incerteza do direito ndo derive de ato ou fato de
responsabilidade de seus sujeitos, mas sim de terceiro. Por exemplo: 4
propala a inexisténcia de um direito de B contra C; conforme seja o
efeito do ato de 4 sobre a situagdo de B, este podera mover agdo
declaratoria contra A, para afirmar a existéncia desse direito. Mas
como C ndo seria alcangado pela coisa julgada. B deve chama-lo a
agdo. C so podera livrar-se do processo, se agir de modo a destruir o
interesse de B na obtengdo da certeza juridica a ser alcangada com a
sentenga. Nesse caso, como se vé, 4 que ndo ¢ sujeito da relagdo de
direito substancial, pode ser réu, isto ¢, tem legitimagao passiva.”'?

Ora, a declaragdo judicial de que o autor, no periodo especificado,
era trabalhador rural, sob o regime de economia familiar, repercutird na es-
fera de terceiro (qual seja, o INSS), eis que podera averbar junto ao INSS o
tempo declarado (e a tal averbagdo ndo podera se furtar a autarquia, diante
do efeito declgratério da sentenga e da coisa julgada material que ela fara),
de sorte a pleitear beneficios previdencidrios (e.g., a Aposentadoria por
Tempo de Servigo).

Assim, legitima sera a colocagao do INSS no pélo passivo da demanda.

Justamente pelo fato de a autarquia previdencidria restar no pélo passi-
vo é que a competéncia sera da Justiga comum federal, nos termos do art.
109, caput, da Carta Magna.

Entretanto, como ja se ressaltou, querendo o interessado ajuizar a de-
manda em seu domicilio e ndo sendo esle sede de segdo judiciaria federal,
podera fazé-lo na Justi¢a estadual por forga do § 3°, do mesmo art. 109 da
Constituigdo Federal. E neste caso competente sera a Justiga comum estadu-
al, com recurso para o Tribunal Federal Regional.

10 BARBI, Celso Agricola. Op. cit., p. 62/63.
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CONCLUSAO
Do quanto se expds ¢ possivel extrair as seguintes conclusdes:

1. na hipotese de se vislumbrar uma relagdo de emprego na prestagao
do trabalho rural, seja com contrato escrito, seja com contrato ndo-escrito, a
competéncia jurisdicional para processar e julgar eventual agdo declaratoria
de tempo de servigo sera da Justiga do Trabalho;

2. na hipotese de o trabalho rural ter sido desenvolvido ndo sob o regi-
me de relagdo de emprego, mas sob o regime de economia familiar, a compe-
téncia para processar e julgar eventual agdo declaratoria de tempo de servigo
sera da Justiga comum federal; porém, a Justica comum estadual também
sera competente nos termos do art. 109, § 3°, da Constituigdo Federal.
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EMISSAO DE PARECER RECURSAL PELO PROMOTOR DE JUSTI( A

Considerando a aprovagio da tese que considera impréprio o ofereci
mento de parecer recursal pelo Promotor de Justiga, quando oficia na quali-
dade de custos legis;

Considerando que, nos feitos de competéncia originaria dos tribunais,
varios Procuradores de Justiga, adotando idéntico posicionamento, ndo se
manifestam sobre o recurso das partes, ao fundamento de que a manifestagdo
recursal ficaria a cargo do 6rgdo ministerial que oficia perante os Tribunais
Superiores;

Considerando que a Resolugdo n. 8/93, de 19 de tevereiro de 1993, da
Camara dos Procuradores. obriga a elaboragio do referido parecer;

O III Congresso Estadual do Ministério Publico vota mogdo no senti-
do de que o Colégio de Procuradores delibere sobre a matéria, editando nor-
ma de racionalizagdo dos servigos, que possa resultar na dispensa da emis-
sdo, pelo Promotor de Justiga, do parecer recursal.



PATRIMONIO PUBLICO

Por aclamag@o do plenario, propomos uma mogdo no sentido de que a
Instituigdo promova estudos e encontros regionais especificos na matéria,
versada em tese, relativa a Patriménio Publico, como atualizagdo e unifica-
¢do de entendimento.
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