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Decalogo do Promotor de Justica

J. A, César Salgado

I — Ama a Deus acima de tudo e vé€ no homem, mesmo desfigu-
rado pelo crime, uma criatura a imagem e semelhanca do
Criador.

II — Sé digno de tua grave missdo. Lembra-te de que falas em
nome da Lei, da Justiga e da Sociedade.

IIl — Sé probo. Faze de tua consciéncia profissional um escudo
invulnerivel as paixoes e interesses.

IV — Sé sincero. Procura a verdade e confessa-a em qualquer
circunstancia.

V — Sé justo. Que teu parecer dé a cada um o que € seu.

VI — Sé& nobre. Nao convertas a desgraga alheia em pedestal para
teus €xitos e cartaz para tua vaidade.

VII — Sé bravo. Arrosta os perigos com destemor, sempre que ti-
veres um dever a cumprir, venha o atentado de onde vier.

VIII — Sé cortés. Nunca te deixa transportar pela Paixido. Con-
serva a dignidade e compostura, que o decéro de tuas
funcgoes exige.

IX — Sé leal. Nao macules tuas aces com o emprégo de meios
condenados pela ética dos homens de honra.

X — Sé independente. Néo te curves a nenhum poder; nem acei-
tes outra soberania, sendo a da Lei.
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Estudo de Impacto Ambiental
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1. Breve Retrospectiva

Sem perder de. vista a perspectiva do futuro e as questdes “de lege fe-
renda”, uma anélise do presente nos remete, ainda que rapidamente, & meng&o de
alguns dos valores juridicos que prevaleceram no Direito brasileiro, anteriormente a
esta fase de proffcua produc&o legislativa especificamente concebida para a prote-
¢&o do meio ambiente, que observamos nestes Ultimos dez anos.

A distancia que caracteriza grande parte do espectro das relagdes entre
a administrag@o publica e o cidaddo é uma realidade muito familiar a todos nés,
principalmente aqueles que amadurecemos contemporaneamente & ditadura mili-
tar.

Se esse distanciamento entre o cidad&o e os centros de tomada de deci-
sbes ainda tipifica 0 Brasil de hoje, muito mais agudamente essa distancia era sen-
tida no tratamento oferecido s questdes relativas ao meio ambiente, durante a fa-
se pré-normativa do Direito Ambiental do pafs, assim denominado o perfodo que
antecedeu a edigc&o dos modernos institutos que hoje estdo consagrados na legis-
lag&o ambiental brasileira.

O cidaddo, aquele que afinal suporta os 8nus dos efeitos deletérios da
degradag&o ambiental, h4 ndo mais que uma década atras, tinha a sua esfera de
direitos restrita praticamente ao exercicio de agdes lastreadas nos direitos de vizi-
nhanga, tutelados pelo Cédigo Civil. Os institutos de direito privado, de Indole e
concepgdo estrita e essencialmente antropocéntrica, ofereciam tutela jurisdicional
aos direitos relacionados ao meio ambiente apenas por via reflexa, ao proteger o
homem que nele habita. Ainda assim, a tutela oferecida pelo Cédigo Civil, via direi-
tos de vizinhanga, acolhia esses direitos de maneira absolutamente incompatfvel
com a complexidade das relagbes deste final de século, que se d&o no &mbito de
sociedades de massa, que reclamam direitos de configuragéo coletiva.

Até pouco mais de uma década, prevalecia ainda junto aos Tribunais bra-
sileiros, a teoria da anterioridade da ocupag&o, que exclufa do individuo o direito de
reclamar em Jufzo de inconvenientes e incdmodos pré-existentes ao exerclcio do
seu direito de propriedade. A relagdo de vizinhanga constitula condig8o essencial
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para que o cidaddo tivesse “legitimatio ad causam"” para pleitear em Juizo contra
inconvenientes oriundos de emissdes que perturbassem seu sosségo, sua segu-
ranga ou sua salde, valores protegidos pela norma do Cédigo Civil, sem qualquer
[ndole ambiental, evidentemente.

O conceito de vizinhanga, por sua vez, para sua caracterizagdo, nio
prescindia do elemento “contiguidade entre as propriedades”, para ser reconhecido
pelos Tribunais.

Estava, portanto, legitimado a litigar apenas aquele vizinho de propriedade
contigua que, evidentemente, se dispusesse a enfrentar a violenta desigualdade de
condigbes e o poderio econ6mico das grandes indUstrias, via de regra responsé-
veis por emissoes e incémodos.

Em passado menos remoto, os Tribunais passaram a estender o concei-
to, admitindo como vizinhanga os locais até onde pudessem ser sentidos os efei-
tos de emissdes.

Este entendimento constituiu uma das primeiras frestas, no 8mbito da ju-
risprudéncia de direito privado, para a tutela do direito do cidadao, vitima de incé-
modos provenientes de atividades causadoras de interferéncias nocivas ao seu
s0sségo, seguranga e salide. Observe-se que o meio ambiente,.como valor jurfdi-
co em si mesmo considerado, figurava, até entdo, como objeto de tutela, apenas
por via reflexa. .

A avaliagdo desse ex{guo &mbito de tutela que prevalecia no Direito bra-
sileiro h4 bem tempo atrés, nos revela que, a génese que nés testemunhamos de
leis, regulamentos, resolugdes, institutos jurfdicos de protegdo ambiental e direitos
constitucionais de participagdo do cidadao, constitui conquista cuja dimensdo e
amplitude s6 nos damos conta, quando tangenciamos a realidade do Direito Am-
biental brasileiro de ontem.

2. A consolidacéo da legislacéo ambiental

A institucionalizagdo de uma polftica de prote¢gdo ao meio ambiente se
deu no inlcio da década de 80, principalmente apds a edig@o da Lei 6.938/81, que
estabeleceu uma Polftica Nacional para o meio ambiente.

Posteriormente & edig@o da Lei de Polftica Nacional, a promulgacéo da
Constituicio Federal de 1988 trouxe um integral capfulo dedicado ao meio am-
biente, consagrando instrumental jurfdico inusitado pela sua modernidade, como é
o caso da Agéo Popular Ambiental (art. 52 LXXIII) a fung&o institucional do Ministé-
rio Pdblico de promover a protegdo ao meio ambiente (art. 129, lll) que ampliou o
campo de agdo do Ministério Piiblico, tirando-0 de sua seara tradicional e legiti-
mando sua postulag&o no &mbito dos direitos sociais difusos e coletivos na drea
civil, a inclusdo da funcdo ambiental da propriedade como integrante do conceito
de sua fungdo social (art. 186, Il), o direito & informag&o (art. 5° XIV), para mencio-
nar apenas alguns.

Nesse extenso rol de fantasticas conquistas legais estdo a Acéo Civil
Pdblica, o Inquérito Civil, as Curadorias de Meio Ambiente, a legitimidade das as-
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sociagbes ambientalistas pleitearem em Jufzo, a supressdo dos énus da sucum-
béncia para a Agéio Popular Constitucional, a caracterizago do Meio Ambiente
como bem de uso comum do povo, instituigdes que operaram uma profunda e inu-
sitada alterag@o em conceitos basilares do Direito brasileiro.

Dentre estes institutos, o Estudos de Impacto Ambiental (E.lLA.) adotado
pela legislag@o brasileira no infcio da década de 80, se inclui, ao nosso ver, dentre
as mais substanciais aquisigdes do nosso Direito Ambiental.

O E.IA. veio extirpar a preclusividade do posicionamento da sociedade
civil, com relagdo a instalagdo de atividades causadoras de impacto ambiental.
Desses efeitos, apenas tomava ciéncia o cidaddo, quando os impactos compu-
nham um quadro j4 irreversivel,

A obrigatoriedade de execugdo do Estudo de Impacto Ambiental para as
atividades potencialmente causadoras de danos ao meio ambiente trouxe um novo
valor a ser sopesado nas tomadas de decis&o pelo Poder Publico, por ocasido do
licenciamento de atividades e projetos. A parte daqueles valores consagrados, de
natureza econdmica, legal, técnica, polftica, de mercado, etc. Inseriu-se, através
da instituicdo do Estudo de Impacto, um novo parametro: “compatibilizagdo com
equilbrio ambiental”.

O Estudo de Impacto Ambiental
3.1. Previsdo legal no Direito Brasileiro

O Estudo de Impacto Ambiental foi introduzido no sistema normativo bra-
sileiro via Lei 6.803/80, que primeiro fez meng&o a uma Avaliagdo de Impacto, no
seu artigo 10, parégrafo 3?, ao tornar obrigatéria essa avaliacgo para a localizagéo
de polos petroqufmicos, cloroquimicos, carboquimicos e instalagdes nucleares (pa-
régrafo 2°). A época, o legislador denominou essas avaliagbes “estudos especiais
de alternativas e de avaliagdes de impacto”.

Referido como um dos instrumentos de implementagéo de uma Polftica
Nacional do Meio Ambiente, o E.LA. est4 também previsto no bojo da Lei 6.938/81,
(que dispde sobre a Polttica Nacional do Meio Ambiente) no seu artigo 99. Ill.

As diretrizes para implementagao dos E.I.A. foram baixadas através da
resolucéo 001/86 do CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente), posterior-
mente complementada pelas disposigdes da resolugdo 006/886 emitida pelo mes-
mo érgéo federal.

A Constituicéo Federal de 1988, finalmente, fixou, através de seu artigo
225, IV a obrigatoriedade de o Poder Plblico exigir o Estudo Prévio de Impacto
ambiental para as atividades potencialmente causadoras de degradagao do meio
ambiente, despontando como a primeira Carta Magna do planeta a inscrever a
obrigatoriedade do E.L.A. a0 nivel constitucional.

A experiéncia americana foi o grande guia de inimeras legislagbes es-
trangeiras, face a grande efetividade qu. os E.l.A. demonstraram junto & sociedade
civil americana. Introduzidos j4 em 1960 pela National Environmental Policy Act
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(NEPA), os Estudos de Impacto se mostraram eficientes instrumentos, principal-
mente no que se refere & motivagao da sociedade civil em particular das audién-
cias pliblicas desses processos. Seguramente o grau de politizagéo, esclareci-
mento e conscientizag3o, tipicos de uma sociedade do primeiro mundo, foram fato-
res determinantes dessa efetividade.

3.1.1. Conceito

O Estudo de Impacto Ambiental € o seu relatério final denominado Relaté-
rio de Impacto (R.LM.A.) s&o instrumentos jurldicos cuja utilidade estd em propor-
cionar a correta avaliagdo das consequéncias ambientais das atividades humanas.

O E.IA. constitui estudo interdisciplinar, custeado pelo proponente do
projeto, destinado a identificar e interpretar para prevenir, as consequéncias e
efeitos que atividades ou projetos possam vir a apresentar ao bem estar e saide
humanos e ao equilibrio ambiental.

As verificagdes e andlises que sdo feitas no bojo do Estudo de Impacto
resultam em um jufzo de valor positivo ou negativo, com relagéo ao projeto pro-
posto.

As conclusées a que chega o E.LA. objetivam oferecer subsf(dios con-
sistentes e informagdes técnicas sélidas e precisas, para permitir & administragéo
plblica, & época da tomada de decis@o para licenciamento ou n&o de uma ativida-
de ou empreendimento, avaliar e contratar os interesses e valores em jogo, em fa-
ce do impacto ambiental que essas atividades ocasionargo.

O que se busca através do E.L.A & fornecer elementos de convicgdo que
possam orientar os analistas da administragéo pablica, na concesséo ou negativa
de licenga ambiental.

A norma da constituigao que fixa a exigéncia de Estudo de Impacto esta-
belece que ele seré exigido para a instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de “significativa” degradag&o do meio ambiente.

3.1.1.1. O que & “significativa degradacéo”?

Entende-se por “significativa degradag&o do meio ambiente” o dano sen-
sivel & qualidade ambiental, ainda que esse dano néo seja excepcional ou exces-
sivo. ‘

“Significativa degradag&o” encerra, pois, 0 anténimo do que se qualificaria
como degradagao “insignificante”.

3.1.1.2. O que é “impacto ambiental™?
E a prépria Reso!ugéo 001/86 do CONAMA que conceitua impacto am-

biental, j& no seu artigo 1% E “qualquer afterag&o das propriedades ffsicas, quimi-
cas e biol6gicas do meio ambiente”.
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3.1.2. Objetiyos

Como grande canal de comunicagdo entre a sociedade civil, e a adminis-
tragdo puablica, com vistas a propiciar decisdes mais sensatas, o E.l.A. tem o obje-
tivo de informar, ao nivel de projeto, quem vai tomar a decis&o de aprovar ou n3o
um empreendimento e, a0 mesmo tempo, demonstrar para a administrag&o publi-
ca, ao nivel de planejamento, a confiabilidade da solug&o escothida, via ampla dis-
cuss&o com a comunidade através das audiéncias publicas.

3.1.3. Contetido e requisitos

Na qualidade de verdadeiro inventario dos aspectos n&o apenas ambien-
tais mas também antrépicos da 4rea de influéncia do projeto, o E.l.A. deve conter a
descric8o das condigdes ambientais, a colocagéo do projeto diante das suas alter-
nativas, os efeitos da implantagéo dessas vérias opgdes e a comparag&o dos im-
pactos positivos e negativos.

Integra, igualmente, o contetido do E.L.A., a sugestdo de medidas desti-
nadas a minimizar os efeitos adversos identificados. ‘

A descrigdo do projeto bem como das suas consequéncias ambientais
deve ser a mais completa e factual possivel e 0 Estudo deve ser concebido com a
idéia de que sera submetido a revis&o puablica.

Dispbe o artigo 62 da Resolug&o n? 001/86 do CONAMA, gue estabele-
ceu as definicbes, responsabilidades, critérios basicos e as diretrizes para o uso e
implementag&o da Avaliag&o de Impacto, que ele conterd no mfnimo:

a) o diagnéstico ambiental da 4rea para caracterizar a situagéo am-
biental antes da implantagéo do projeto, através da andlise:

- do meio ffsico (subsolo, &guas, ar, clima, recursos minerais, topogra-
fia, vocag&o do solo, corpos d'dgua, regime hidrolégico, correntes marinhas e at-
mosférica).

- do meio bioldgico e ecossistemas naturais (fauna, flora, espécies
indicadoras da qualidade ambiental, de valor cientlfico e econdmico, raras e amea-
Gadas de extingdo, dreas de preservagéo permanente).

- do meio sécio—econdmico (uso e ocupagéo do solo, usos da &gua,
sftios @ monumentos arqueolégicos, histéricos e culturais da comunidade, as rela-
¢bes de dependéncia entre a sociedade local e seus recursos ambientais e sua
potencial utilizagdo.

b) Andlise dos impactos e previsdo da magnitude dos impactos rele-
vantes, discriminando os benéficos e os adversos, os diretos e os indiretos, 0s
imediatos e os a médio e longo prazos, os temporérios e os permanentes, o grau
de reversibilidade e distribuicgo dos 6nus e beneflcios sociais.

c) Definig&o de medidas mitigadoras dos impactos (equipamentos de
controle e sistema de tratamento de despejos).

d) Elaboracgéo de programa de monitoramento dos impactos positi-
vos e negativos.
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3.1.4. A equipe multidisciplinar

Dispde o artigo 72 da Resolugao 001/86 que o E.LA. seré realizado por
equipe multidisciplinar habilitada, independente do proponente, e que seré técnica-
mente responsavel pelos resultados do Estudo.

Constitulda por especialistas.contratados. pelo proponente, a equnpe mul-
tidisciplinar, ndo pode ser constitufda por profissionais que mantenham qualquer ti-
po de relagédo de dependéncia com o proponente.

A equipe encarregada da elaboragdo do E.LA. & apenas uma fonte técni-
ca de informagbes para a administrag3o pdblica e n&o pode assumir qualquer rela-
cdo pessoal com o projeto.

A instituic@o desse sistema de manter a independéncia da equipe multi-
disciplinar relativamente ao proponente do projeto visou retirar deste, a competén-
cia para elaboragao do Estudo.

A multidisciplinariedade dos ‘componentes da equupe vnsa evitar o predo- .
minio de determinadas 4reas do conhecimento no &mbito do Estudo, de maneiraa -
nio comprometer sua abrangéncia. Apenas as empresas cadastradas junto a
SEMA podem proceder & elaborago do EJA. e a auséncia de cadastro &, por-
tanto, razéo de nulidade do processo.

3.1.5. A época da realizagéo

A grande eficicia do Estudo de Impacto estd em que ele propicie a anéli-
se dos impactos permitindo eventual modificagdo do projeto, antes da sua implan-
tagéo. Por esta raz&o, ele ¢ necessariamente anterior & tomada de decis&o admi-
nistrativa.. Porém, sua realizagéo no poderé ser anterior & dlspomblhdade de da-
dos técnicos precisos sobre 0 projeto.

Desta forma, o E.l.A. deve ser realizado a pamr do momento em que se
possa apresentar o conjunto de efeitos do projeto, bem como as alternativas que
lhe sejam possiveis, cu seja: .

a) previamente ao ato admlmstratavo de licenga;

b) porém posteriormente 3 existéncia de um projeto consistente;

c) idealmente quando a informag&o ao publico j& esteja em marcha.

3.1.6. A participagéo do pablico

O Estudo de impacto Ambiental envolve basicamente o proponente do
projeto a ser desenvolvido, a equipe multidisciplinar que o elabora, em consonéncia
com as especificagbes da lei e a administragdo publica que o aprecia.

Essa trilateralidade, no entanto, ndo pode prescindir de um quarto e indis-
pensével integrante do espectro do Estudo de Impacto Ambiental que é o cidad&o,
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a sociedade civil, representada pelos seus segmentos, na apreciac@o das ques-
toes que foram aduzidas na avaliagdo de impacto. A participagdo do publico &
exatamente o contrapeso, a vacina, o antldoto concebido pela prépria legislacio
para imprimir transparéncia ao instituto.

A legislag&o reconhecendo a importancia do envolvimento do ptiblico na
determinac@o de objetivos e desenvolvimento de alternativas, deu aos 6érgaos a
competéncia e o dever de desenvolver procedimentos para assegurar a informa-
¢&0 ao publico, de modo a viabilizar sua participa¢do no processo de licenciamen-
to.

Muito embora a maioria do pliblico possa néo ser constitulda de engenhei-
ros, economistas, planejadores, cientistas ou advogados, o fato & que alguns pro-
jetos, tais como auto—estradas, aeroportos, usinas geradoras de energia, etc, en-
volvem valores tais, que afetam de maneira absoluta e cabal populagdes inteiras e
os “experts” néo sdo necessariamente mais capazes de efetuar um julzo sobre
esses valores, do que o sdo os cidaddos pessoalmente afetados por eles. A praxis
tem confirmado essa expectativa.

Na audiéncia realizada em Mucuri, na Bahia, ;é ha algum tempo atrés, pa-
ra o projeto de instalagdo da Bahia Sul Celulose, foram levantadas pela comunida-
de questdes como as que passamos a aduzir exemplificativamente:

A méo de obra ser4 tempordria acarretando desemprego ap6s o corte
de madeira?

A forga de trabalho seré recrutada na regigo?
A plantagéo de cacau estard exposta a alguma ameaca e impacto?

Como seréo resolvidos os problemas de saneamento, escola e aten-
dimento médico para o grande nimero de pessoas que virdo junta-
mente com o empreendimento? -

O Parque Nacional de Abrolhos poderé ser atingido pelos efluentes da
f&brica?

Havendo mudanga de dire¢&o dos ventos, até onde se poder4 sentir
0s odores da fabrica?

Esse tipo de questionamento que interessa & comunidade local evidencia
que os peritos, aparelhados para o esclarecimento de questdes técnico-cientffica,
ndo s&o necessariamente mais equipados que o préprio pliblico para ponderar so-
bre valores cuja significdncia ninguém melhor que a prépria comunidade deve de-
terminar. .

A participagéo do publico tem demonstrado, ainda, Gue nem sempre & real
a grande seduc&o que os grandes projetos costumam empreender junto as popu-
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lagbes mais carentes, pelos beneflcios alardeados com relagéo a oportunidades de
empregos. Frequentemente, as comunidades tém sido artffices de sensiveis mu-
dangas em projetos sob avaliag&o.

3.1.7. O direito A informacfio ambiental, a publicidade e as au-
diéncias

Na esteira do reconhecimento do direito constitucional ao meio ambiente
higido, sem que dele possa ser dissociado, quer no plano da mera l6gica, quer no
plano jurfdico, vem a reboque o direito & informag&o ambiental, que apresenta, co-
mo contraface, a obrigatoriedade de os 6rgéos ambientais oferecerem a mais am-
pla e irrestrita publicidade aos procedimentos inerentes ao processo de avaliagio
de impacto, mormente com referéncia & audiéncia publica.

Mais que isto, acreditamos mesmo que seja compatfvel com o espfrito da
legislag@o j& ndo apenas a obrigatoriedade de publicidade, na busca da transpa-
réncia do processo, mas também e ainda, o dever de 0s 6rgéos publicos promove-
rem o encorajamento e o incentivo do envolvimento das comunidades nas avalia-
¢des de impacto, coerentemente, alids, com a disposigéo do artigo 59 da Constitui-
¢éo Federal de 88 que expressamente prevé o direito & informagéo ambiental. -

O exercicio do direito 4 informac&o ambiental, no entanto, é preciso
apontar, passar por questdes outras que sequer s3o jurldicas. Ele reflete o grau de
politizag&o e educagéo de uma nag8o e, com relag&o ao Brasil, nos vemos na
contingéncia de creditar esse quadro caracteristico de inércia da sociedade civil a
um contexto tfpico de terceiro mundo. Mais agudamente aflora, por conseguinte, a
absoluta necessidade de encorajamento e incentivo & participagdo do ptblico, pe-
los 6rgdos encarregados de processar os E.LLA. e nfo sers, sendo através da
mais ampla publicidade, que se atingird segmentos cada vez mais.amplos das po-
pulagdes afetadas pelos empreendimentos em discusséo.

Esse estfmulo e encorajamento de segmentos visando fomentar o inte-
resse do plblico via ampla publicidade inclui ndo apenas a utilizagéo da midia, mas
o envolvimento de lfderes dos véarios segmentos, de entidades, de associa¢bes, de
partidos pollticos, de representantes de interesses diversificados, de representan-
tes do Ministério Publico, etc.

A acessibilidade do Estudo de Impacto anteriormente & audiéncia, é pro-
vidéncia essencial para pemitir que o publico receba um volume de informacdes
essenciais sobre o projeto, anteriormente ao forum de debates, que s&o as audién-
cias. Nelas s3o massageadas as questdes técnicas, loglsticas, ambientais, so-
ciais, filoséficas e até semgnticas.

Esse canal de comunicagdo com o publico nos projetos altamente com-
plexos deve ser cultivado antes mesmo de o Estudo estar & disposig@o, como é
comum nos E.U., onde se realizam, inclusive, vérias reunibes prévias informais.

O dialogo com grupos representativos nessa fase pré-procedimental au-
xilia na determinac¢éo do que esta sendo buscado em termos de proteg&o ambien-
tal e quais os aspectos que n&o deverdo escapar de apreciagio pelo E.l.A.
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3.1.8. O E.l.A. e sua apreciago pelo Judicidrio

O conteido do Eia~Rima vincula tanto o érg&o piblico como a equipe
multidisciplinar; portanto, a impropriedade ou inveracidade dos motivos aduzidos
no arrazoado apresentado pela administrago piiblica podem ser apreciados pelo
Judiciério.

O respeito aos procedimentos legais na confecgsio do estudo, a motiva-
¢éo da decis&o (se esta ignorou, por exemplo, algum significante aspecto adverso
ou benéfico apontado no estudo), a adogo de decisfo razoavel e defensavel face
as vantagens e inconveniéncias do projeto, e o surgimento de informagZo nova
ndo suscitada na conclusdo do Estudo, sio algumas das questdes apreciaveis
pelo Judiciério, através de Ag#o destinada a anular o ato administrativo que kcen-
ciou a atividade ou impedir a construgao, instalagso, ampliagso ou funcionamento
da atividade quer por vicio de procedimento, quer por vicio de fundamentagZo.

3.1.9. O E.lA. e 08 instrumentos civis

Héa sempre uma 4rea cinzenta remanescente relativa & exigéncia de ela-
boragéo do E.I.A., mesmo porque a legislagao néo pode prever todas as hipbteses.
O critério para exigéncia é o da potencialidade de Impacto da atividade e o interes-
se plblico deve ser invocado.

Na hipStese de decis8o do 6rg&o da administrago plblica no sentido da
desnecessidade de elaborag3o de E.LA os instrumentos civis exercitaveis pela
populago s&o as tradicionais formas de pressao:

- sensibilizar outros 6rgos e grupos e interesses polfticos;

- escrever para jomnais solicitando editorial;

- contato com associagdes ambientalistas, vereadores, deputados, se-
nadores pedindo que solicitem editoriais, etc.

3.1.10. Aspectos deficientes do E.l.A. - R..M.A.

- A administragZo puablica nem sempre opera como deveria. O E.LA.,
neste contexto, ndo é excegao.

- A configurag&o legal do E.|.A. baseia-se no pressuposto de que 0 com-
portamento dos 6rgéos seja sempre exemplar.

~ Pressupde que os relatérios sejam isentos e independentes, quando
. aindependéncia da equipe multidisciplinar & apenas pressuposta.

- Pressupbe que as decisSes administrativas sejam substancialmente li-
vres de pressdes pollticas.

- Pressupde que o instituto exclua ou elimine a conotagdo altamente polf-
tica do contexto dentro do qual s&o tomadas decisdes.

- PressupBe que o E.|l.A. mova a press&o politica a que estio submeti-
das as autoridades.

- Tampouco altera substancialmente a inércia caracterfstica da burocra-
cia estatal.
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- O instituto pode servir como procedimento pré-forma para legitimar de-
cisbes de licenciamento e n&o uma investigagéo aberta.

~ H4 uma inércia 6bvia por parte da maioria dos cidad&os, que relutam
em assumir qualquer envolvimento como por exemplo participar das audiéricias
porque h& o sentimento generalizado que as atividades pessoais n&o deixam tem-
po suficiente para essa participagéo, de que o cidad&o ndo tem conhecimento es-
pecializado para tanto, ou mesmo que seus esfor¢os seriam em véo. Por conse-
guinte, porcentagem pequena da populag3o se envolve nos E.LA, '

4. CONCLUSOES

A comparagéo de alguns dados da expenéncna brasileira nestes poucos
anos de existéncia e exercicio do instituto tem demonstrado a efetividade dos
E.LA.. O argumento de que constituem procedimento meramente pré-forma, desti-
nado a operar como salvo conduto apenas para legitimar aquelas decisdes admi-
nistrativas eventualmente desintonizadas com a compatibilizagc&o entre o desen-
volvimento e a preservagéo realmente néo procede.

Na experiéncia americana, por exemplo, as cifras s&o da ordem de mais
de 20.000 E.A, realizados, milhares de funcion4rios envolvidos nas suas andlises
e muitos milhBes de délares gastos com as avaliagbes. Estes dados revelam uma
brutal distdncia com a realidade brasileira, que opera com proporgSes diametral-
mente diferentes. Porém, & um engano concluir que na_experiéncia brasileira os
E.LA. tenham naufragado, por n&o revelarem a mesma dimens&o da expenéncna
americana.

No Estado de S&o Paulo, uma média de 20% dos E.L.A. fecebem parecer
negativo do 6rg&o ambiental, basicamente por duas razdes: a insuficiéncia de me-
todologia do préprio Relatério ou a existéncia de impactos ndo mitigéveis, para os
quais ndo se logrou apresentar alternativa aceitavel que pudesse viabilizar a im-
plantagdo do projeto.

Intimeros Estudos s&o simplesmente abandonados em razdo da consta-
tag@o dos efeitos adversos sobre 0 meio ambiente e inimeras dessas constata-
¢Bes emergiram exatamente no decorrer do processo de avaliagéo, do qual fazem
parte as audiéncias previstas pela Resolug&o 001/86.

“Um outro niimero substancioso de projetos sequer sai da proposta inicial,
j& porque ndo sobreviveriam a uma anélise mais profunda quanto a seu impacto.

N&o se haveria de pretender, face a esses fatos, de fazer a apologia da
virtude do aborto indiscriminado de projetos que, em contrapartida, sempre apre-
sentam vantagens econdmico-sociais n&o despreziveis. Nenhum ambientalista li-
cido haveria de propugnar pela estagnagéo em um quadro contemporéneo de
crescente demanda de habitag&o, transporte, energia e explos&o populacional. Po-
rém, em contrapartida, nenhuma miopia contemporénea pode ignorar a magnitude
e significancia, j4 em termos de planeta, do esgotamento dos recursos naturais e
comprometimento da qualidade do ar, da &gua e do solo, a niveis tdo absolutos.
Sequer os interiores das cavidades subterr&neas naturais ou as profundidades dos

30



oceanos se encontram a salvo do desequillbrio que a presenga humana vem im-
pondo aos ecosistemas do planeta.

Quando se aplaude a inviabilizag&o de projetos via eficiéncia do E.l.A., 0
que se esta a aplaudir é o reconhecimento do direito do cidad&o ao meio ambiente
sadio e higido previsto pela nova Constituigéo, que o erigiu & condigdo de bem de
uso comum do povo.

Quando elencamos os procedimentos para a confecgdo do Estudo de
Impacto Ambiental e enfatizamos a essencialidade da participago da sociedade
civil nesse processo, parecemos estar diante de um Midas jurfdico que tem o con-
ddo de transformar em oésis qualquer empreendimento com potencial de impacto
ambiental j4 que o Estudo tem como objetivo, a um tempo, informar aquele que
detém a competéncia de tomar a decis@o de aprovar um projeto e demonstrar a
confiabilidade dessa solugdo, tanto para o plblico, como para a administragéo,
tanto ao nivel de projeto; como em termos de planejamento.

No entanto, longe de ser um Midas, o E.l.A. no Brasil & ainda adolescente
em processo de amadurecimento e que est4 submetido a todas as dores tipicas da
puberdade. ’

_ Por si s6, o instituto n2o remove a inércia caracterfstica da burocracia
estatal, n&o torna escorreito e exemplar.o comportamento dos 6rg3os ambientais,
n&o remove as pressdes politicas que tornam as decisdes integralmente indepen-
dentes. :

A maturidade do instituto, porém, dependeré da operacionalidade que se
lhe consiga impor. Essa operacionalidade, por sua vez, & diretamente proporcional
& capacidade da sociedade civil de ser vigilante, e aqui se salienta a imprescindfvel
participag&o do Ministério Publico nesse processo. . 4

.. Para terminar, gostaria de deixar a sugesto de que as Curadorias do
Meio Ambiente solicitem do 6rgdo ambiental estadual que lhes remetam c6pias dos
E.lA. em tramitag80, com vistas a consolidar esta conduta que, embora ainda n3o
seja prevista em lei, deve vir a sé-lo. '

Mestra de Direito.- Coordenadora da Comissdo do Meio Ambiente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

31



AS NOVAS ACOES COLETIVAS AMBIENTAIS
ADA PELLEGRINI GRINOVER(")

A lel n? 7347/85 - a lei da denominada ag&o civil pblica — cuidava so-
mente da defesa do consumidor e do ambiente, em sentido lato, e no estrito ambito
dos interesses difusos e coletivos, ou seja, quando se tratasse de bens indivi-
duais. Foi 0 Cédigo de Defesa do Consumidor que ampliou a abrangéncia da refe-
rida lei, determinando sua aplicabllidade a todos os interesses difusos e coletivos
(art. 110 CDC) e ainda criando uma nova ag#o coletiva, para a tutela dos que de-
nominou “interesses ou direitos individuais homog@neos™ ou seja, direitos subjeti-
vos divisiveis, titularizados nas méos de pessoas determinadas, tradicionaimente
tratados apenas a tftulo individual (ou, quando muito, pela figura do litisconsércio) e
agora passiveis de reuni&o num (nico processo, em virtude de sua homogeneida-
de, decorrente de uma origem comum (art. 81, lll, CDC).

Diga-se, antes de mais nada, que a nova figura n&o se limita a defesa dos
consumidores, mas se estende ao &mbito da lei da ag&o civil piblica, agora am-
pliado a todo e qualquer tipo de interesse ou direito: é certo que o (art. 89 CDC),
expresso nesse sentido, foi vetado; mas o veto foi ineficaz, porquanto permaneceu
integro o art. 117 CDC, que introduziu novo artigo & LACP (art 21), determinando
que a aplicabilidade dos dispositivos processuais do Cédigo & defesa dos “direitos
e interesses difusos, coletivos e individuais” se faga pela lel n? 7347/85.

inquestiondvel, portanto, que a nova ag&o civil piblica, no campo am-
biental, poder4 visar & reparagéo dos danos pessoalmente sofridos pelas vitimas
de acidentes ecolégicos, tenham estes afetado, ou né&o, ao mesmo tempo, 0 am-
biente como um todo. E a ag&o coletiva de responsabilidade civil pelos danos am-
bientais seguird os parametros dos arts. 91/100 CDC, inclusive quanto a previs3o
da preferéncia da reparag&o individual sobre a geral e indivisfvel, em caso de con-
curso de créditos (art. 99 CDC).

Mas h& mais: a interag&o dos sistemas do CDC e da LACP, operada pelo
art. 117 CDC (novo art. 21 LACP), pemite que os dois estatutos sejam aplicados
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indistintamente &s ag8es que versem sobre direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Assim, por exemplo, a disposig&o do art. 32 LACP, que
s previa agbes condenatbrias (ao pagamento em dinheiro ou s obrigacdes de fa-
zer ou nao fazer), ficou ampliado a todas as espécies de agbes capazes de propi-
ciar a adequada e efetiva protegdo dos interesses e direitos tutelados pela lei (art.
83 CDC). Desse modo, pode-se pensar, por exemplo, na invalidagdo de um con-
trato administrativo lesivo ao meio ambiente, pela via da ag3o civil piblica, sem ne-
cessidade de utilizar a ag&o popular, cujos requisitos subjetivos e ohjetivos sdo
mais estreitos (titularidade exclusiva do cidad&o; necessidade de comprovagéo da
ilegalidade, além da lesividade, salvo na hipbtese de leso & “moral administrativa™
art. 52, inc. LXXII, CF).

O CDC também ocasionou a ampliagcdo da legitimagdo ativa s acdes
coletivas, inicialmente prevista pela LACP apenas para a tutela dos interesses di-
fusos e agora estendida pelos arts. 81 e 82 CDC a titularidade de acdes em defesa
de interesses difusos, coletivos-e individuais homogéneos. Assim, a legitimagao do
Ministério Publico, Unigo, Estados, Municipios, Orgaos Publicos — ainda que sem
personalidade jurldica, desde que instituldos para a tutela dos direitos e interesses
protegidos pela LACP — e associagdes para as agbes ambientais é agora ampliada
as acdes coletivas em defesa de interesses coletivos e individuais homogéneos.
Quanto ao MP, muito embora a Constituigao Ihe atribua apenas a defesa de inte-
resses individuais indisponiveis (art. 127), além dos difusos e coletivos (art. 129,I-
Il), a relevéncia social da tutela coletiva dos interesses ou direitos individuais ho-
mogéneos levou o legislador ordinrio a conferir ao MP e a outros entes plblicos a -
legitimagdo para agir nessa modalidade de demanda, mesmo em se tratando de-
interesses ou direitos disponfveis. Em conformidade, ali4s, com a prépria Consti-
tuicgo, que permite a atribuigao de outras fungdes ao MP, desde que compativeis
com a sua finalidade (art. 129, IX); e a dimensdo comunitéria das demandas coleti-
vas, qualquer que seja seu objetivo, insere-as sem dvida na tutela dos interesses
sociais referidos no art. 127 da Constituig&o.

Concluindo, pode-se dizer que as normas processuais do CDC, integral-
mente aplicaveis & LACP, poderdo propiciar a mais efetiva protegdo ao ambiente
como um todo, ao lado da tutela dos bens individuais ameagados ou lesados pelos
danos ecolbgicos.

" A Autora, que é Professora Titular de Direito Processual Penal na Fa-
culdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, esteve em Aracaju, de 2 a 6 de
dezembro, participando do Curso de Especializag&o em Direito Ambiental promo-
vido pelo Ministério Publico do Estado de Sergipe e pelo Instituto Brasileiro de Di-
reito e Polftica Ambiental.



ACAO POPULAR: NAO E DE DIREITO POLITICO QUE SE
TRATA?

José Sérgio Monte Alegre(*)
1. Direitos e Garantias Fundamentais, na Constituigdo de 1988.

1.1 Formalmente estruturada em nove tftulos, a Constituicao brasileira de
1988 reserva o segundo deles a declarag&o dos direitos e garantias fundamentais,
formalizando-a em articulado distribuldo por cinco capftulos, cada qual ostentando
epfgrafe prépria que o individualiza frente aos seus vizinhos. Na técnica de com-
posi¢do do texto republicano, tais direitos, com o timbre da fundamentalidade, s&o
classificados em:

- individuais e coletivos;

- sociais;

- polfticos.

1.2 E tdo relevantes s8o esses direitos, sem excegéo de nenhum, que a
Constituigdo qualificou a desconsideragio deles, de qualquer deles, pelo Presi-
dente da Republica, como delito de responsabilidade, suficientemente grave para
assuijeitar o primeiro mandatario da nagéo & gravissima sang&o da perda do cargo .
com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungéo ptblica, sem prejulzo
das demais "sangées judiciais”, conforme dicgéo expressa do art. 85, lll, combina-
do com o Paragrafo tnico do art. 52.

1.3 Aqui, me permitb ligeira digress&o. Ou o art. 59, “caput”, abnga impro-
priedade de expressdes, deslize de redagao, vexando o intérprete, porém apenas
isso, ou, pior ainda, a Constituigao, prodigalizando defeitos, menciona direitos nela
ndo localizados, quais sejam os direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17,
“caput”), deixando ao desabrigo da mais rala proteg&o o que ndo é nacional do
Brasil ou de pals estrangeiro, e nem esteja residindo nas fronteiras do territério
brasileiro. Realmente, valorizado o elemento literal na interpretagéo daquele versi-
culo constitucional, exagerada a presung&o de rigor técnico na redacéo dos artigos
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da Constituigao, tem-se que a Lei Republicana reconhece, como garante, direitos
individuais unicamente a brasileiros e estrangeiros residentes no pals. Uns e
outros seréo os exclusivos beneficidrios da inviolabilidade, no respeitante 3
vida, 2 liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade. Ora, e 0s apétridas,
despossuldos de nacionalidade? O que dizer dos estrangeiros n3o residentes no
Brasil, mas que nele se acham com a sua pessoa e seus bens? E os brasileiros,
em idénticas circunstancias? Estardo deserdados desses direitos? Evidentemente
que n&o! Admitir que o Brasil pds-se na contraméo da histéria, recusando protegéo
constitucional aqueles no contemplados na literalidade do art. 52, “caput”, & extrair
do sistema consequéncias socialmente perniciosas, insuportavelmente infquas,
principalmente se se tiver em linha de conta a vocag&o para o abuso do poder, em
nosso pals. E remeter para a legislatura ordinaria o reconhecimento de direitos que
a consciéncia dos povos civilizados exigiu fossem constitucionalizados, ademais
de esvaziar de significado estimavel a expressao “direitos fundamentais da pessoa
humana”, utilizada no art. 17, sabido como é que pessoa humana é o homem enca-
rado na sua humanidade mesma, pelo s6 fato de existir, independentemente da
sua nacionalidade ou cidadania. Trata-se do ser humano, qualquer ser humano,
que “todos nascem livres e iguais em direitos”. Ora, “a solugdo juridica deve ser
valorada na medida em que contribui para a paz social. Uma teoria juridica é apre-
ciada, antes de mais nada, pelas consequéncias sociais que produz” (Gaston Jé-
ze). E, assim, ndo se pode haver como razoavel uma interpreta¢do que dé ao sis-
tema normativo um significado ndo apenas diferente daquele que o inspirou, mas,
além disso, o seu oposto. Residéncia, no art. 52, “caput”, ndo & sindnimo de domi-
cllio, devendo-se-lhe atribuir sentido mais compassado & razdo inspiradora das
declaragbes de direitos dos tipos norte-americano e francés, do século XVIil. Re-
side no Brasil quem nele se encontre, com &nimo definitivo, ou ndo. Quanto A refe-
réncia a brasileiro ou estrangeiro, 0 que aparenta sugerir nacionalidade, ndo deve
impressionar o operador do Direito, que bem pode valer-se da interpretacao exten-
siva, pois parece claro que a Constituicdo se serviu de estrutura de linguagem
mais curta do que a que desejava usar. O texto, querendo dizer o mais, acabou di-
zendo o menos. E ademais, é verdade proclamada que “a letra mata, o espfrito &
que vivifica”.

2. A participagdo na vontade do Estado, expressa legislativa-
mente: os direitos pollticos.

2.1 Abstraldos por ora os individuais, 0s coletivos e os sociais, quais s&o
os direitos politicos? S&o, sem tirar nem pér, os hospedados no Capftulo V do Ti-
tulo I, cuja eplgrafe nominalmente Ihes corresponde, a saber:

- o voto direto, secreto e igual;

- 0 plebiscito;

- o referendo;

- a iniciativa popular.

2.2 Relativamente aos direitos polfticos, tal como aparecem na listagem
constitucional, tenho como certo que a fidelidade do investigador jurfdico as pala-
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vras da Constitui¢3o, aliada ao local que esta lhes reservou, haverdo de conduzi-
lo, no processo de conhecimento e descri¢ao do fenémeno jurfdico, & conclus&o de
que: . C ,

g - & de direitos subjetivos que se cogita, 0 que vale dizer direitos de
um determinado sujeito, por oposi¢éo a direito objetivo, expressao designativa do
direito legislado;

- na categoria dos direitos subjetivos, compdem a famflia dos direitos
subjetivos ptiblicos, em contraste aos direitos subjetivos privados;

- dizem todos eles com o exercfcio da soberania, como expressdo da
vontade geral;

- e, enfim, como direitos subjetivos, s&o exigentes da idéia de poder
jurldico por parte de quem os titularize.

2.3 Envolvendo tais direitos 0 manejo de um poder jurfdico, atribuido a
quem deles seja o titular, no se pode concluir, sem extremos de cautela (dife-
rentemente do que se vem fazendo), que semelhante poder consiste em influir no
processo de formacéo da vontade do Estado. Sim, porque parece certo que
a vontade do Estado se manifesta a) nas leis; b) na sentenga e no acordéo; c) no
ato administrativo. H4, portanto, para acima e além de toda a dlivida razoével, uma
expresséo legislativa, uma express&o judicial (ou judiciaria) e, enfim, uma expres-
s&o administrativa da vontade do Estado.

2.4 I1sso nada obstante, nio se consegue ler uma linha sequer no
artigo constitucional relativo aos direitos politicos que tenha alguma
coisa a ver com o exercicio da fungéo judicial, que se realiza conten-
ciosamente e cujos atos exprimem também a vontade estatal. Naquele
artigo est&o enumerados escrupulosamente poderes jurfdicos apenas pertinentes &
participagio de certos sujeitos juridicos na atividade legislativa. Rigorosamente, da
cooperagio na atividade legislativa ali talvez somente se néo inclua o plebiscito.
Contudo, mesmo este & estranho as funces judiciais.

2.5 Resumindo, em apertada sintese: quando se diz que o direito polftico
& a capacidade ou o poder de influir na formagdo da vontade do Estado, deve-se
entender a afirmag&o no sentido exclusivo da participagéo do individuo na
producéio de normas jurfdicas gerais, normas da atividade legislativa,
portanto. Significa dizer: participac&o na formacgio das leis, o que, no Brasil,
constituido em Estado Democrético de Direito (art. 1° da C.F.), se consuma me-
diante o concurso de técnicas de democracia representativa com técnicas de de-
mocracia direta, ou participativa, conforme resulta do art. 14, |, li, lli, constitucional.

2.6 Isso é o que ressuma da Constituigio, sem duvida séria. Perante os
termos do vocabulario constitucional, o direito polftico aparece como interferéncia
de certos sujeitos juridicos na formagéo da vontade do Estado quando expressa
nas leis. E n3o surpreende que seja assim, especialmente se se atentar para o
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art. 19, “caput”, da Constituigéio, cuja estrutura de linguagem foi constitulda para
declarar que o Brasil € um Estado Democrético de Direito. Ora, n&o h4 quem, ra-
zoavelmente esclarecido, desconhega que o trago essencial e caracteristico da
forma democrética de Estado é, precisamente, a participagfio na legislagéo
dos sujeitos que a ela se submetem. Esse & mesmo o “discrimen” que sepa-
ra o Estado Democrético do seu contraponto perfeito, o Estado autocratico, em
que, alijados de semelhante participaggo, os individuos estéo despojados de direi-
tos polfticos. Entéo, o critério distintivo de uma ordem democrética é o modo pelo
qual a Constituicdo regula a criagdo da ordem juridica geral, das leis,
portanto. (Hans Kelsen, em Teoria Pura do Direito, Editora Coimbra, 32 edig&o,
pég. 200, e Teoria Geral do Direito e do Estado, Martins Fontes / Editora Universi-
dade de Brasflia, 12 edigdo brasileira, margo de 1990, p&gs. 232, 277/279). Pois
bem. Sonorizado no art. 12, “caput”, que o Brasil &§ um Estado Democrético de Di-
reito, 0 que esté se dizendo & que o Brasil & um “governo de leis e n&o de ho-
mens”, e que da criagdo dessas leis participam os indivlduos (indicados na
Constituicdo), que a essas mesmas leis se submetem. E se se juntar ao art.
12 0 art. 14, |, Il e INl, tem-se que a participaggo na legislag@o se d4 pelo voto, pela
eleicdo (relativamente aos eleitos), pelo referendo, pelo plebiscito e pela iniciativa
popular. E, enfim, a essa participag8io se empresta a designacéo de direi-
tos polfticos, que & justamente a epfgrafe do Caphulo V, do Thulo H.
-Somente!

3. A participacdo na formagéo da vontade do Estado, expressa
judicialmente: a Ag&o Popular.

3.1 Todavia, h4 um outro modo de concorrer para a formacéo da vontade
do Estado. Trata-se do exerclicio do direito de ag&o, como mero desdobra-
mento do inciso XXXVI do art. 52 da Constituigéo, de acordo com o qual “a lei ndo
excluiré da apreciagéo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito”. Assim, &
bem de ver que a Ag3o Popular viabiliza a interferéncia na formagéo da von-
tade do Estado, a ser expressa jA nio mais legislativamente e, sim, ju-
dicialmente, ou judiciariamente! Sim, porque ninguém recusaré que o indivf-
duo, ao apresentar em jufzo uma peti¢do, est4 concorrendo para a expedicdo de
sentenga ou acorddo, como formas de expressio da vontade estatal! Prin-
cipalmente, se se considera que a fungo judicisria ndo & daquelas que se pdem
em movimento “ex officio”, como sucede com a administrativa e, pois, exige sem-
pre provocagéo de algum interessado. Vé-se, entdo, que, em ambas as situagbes
(a do direito politico e a-da Ag&o Popular), o que est4 em jogo & apenas uma s6
fungéo, qual seja a participago do sGdito no processo de elaboragéo da
norma jurfdica, geral em um caso, individual ro outro. Quando a norma &
de caréter geral, & lei, d4-se a essa participagao o nome de direito polftico; e quan-
do é a norma individual da sentenga e do acord@o, como atos de realizagéo do Di-
reito, d4-se A participagio designagéo diversa.
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3.2 Pois bem. Quanto ao poder jurldico de cooperar na formagé&o da von-
tade do Estado, a ser expressa pelo Judiciério, que féz a Constituig&o brasilei-
ra? J& vimos que o ndo colocou no capftulo servido com a eplgrafe “Dos Direitos
Polfticos”. Entdo, onde estd semelhante poder? Simplesmente, no elenco dos di-
reitos individuais e coletivos, que é a eplgrafe do Capttulo |, do Tftulo il. O s6 fato
de estar esse poder em diverso capftulo é sugestivo do propésito cons-
titucional de torna-lo inconfundivel com os direitos peliticos, porque nin-
guém rudimentarmente informado ignora que “Influi para a interpretag&o e aplicabi-
lidade o lugar em que um trecho est4 colocado”, isso sem falar em que “Tomada a
interpretag@o sob o aspecto formal-cu técnico-sistematico, deve-se ter em vista,
acima de tudo, o lugar em que um digpositivo se encontra” (Carlos Maximiliano,
em Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, Forense, 92 edi¢éo, pégs. 267 e 269; e,
ainda, Alfpio Silveira, em Hermenéutica do Direito Brasileiro, Editora Revista dos
Tribunais, 12 volume, Dezembro de 1968, pag. 25, que se socorre de exemplos
frutuosos do uso de eplgrafes para resolver dividas de interpretagéo).

3.3 Registro aqui, por me parecer Util, que nem sempre os direitos polfti-
cos mereceram hospedagem separada nas Constituigdes brasileiras, tal como se
18 nos textos de 1891, 1937 e 1946*. No entanto, todas as vézes em que foram
distinguidos com acomodagdes especiais, em 1934,1967/69 e 1988, as Constitui-
¢Bes deles excluiram a Agéo Popular, exatamente porque néo prediposta
a viabilizar a interferéncia do individuo na criagdo de normas jurldicas
gerais, das leis. Aqui, vale enfatizar que o préprio da Constituigo é indicar os
érgéos e o procedimento pelos quais se formaré a vontade do Estado, a ser ex-
pressa nas leis, 0 mesmo néo sucedendo com a vontade estatal a ser manifestada
pela sentenga ou pelo ato administrativo. N&o & 2-toa que hé na Constitui¢io um
processo legislativo, & base do qual o Estado exerce o monopétio na produgdo das
nomas jurldicas gerais, das leis, mas ndo um processo judicirio ou administrati-
vo, que culminem na criagdo de atos individuais e concretos. Isso sé pode sig-
nificar que a Constituigdo cuida exclusivamente da forma geral de apa-
ricio das normas jurfdicas. Esse é o depoimento insuspeito recolhido da histé-
ria constitucional, devidamente documentada ao longo dos anos.

4. O sentido negativo da palavra cidado, no art. 52, LXXIlI, da
Constituigdo. )

4.1 Nem o emprego da palavra cidaddo (art. 52, LXXIIl) & idéneo para, s6
por si, incluir a Agéo Popular no ro! dos direitos polfticos (aos quais, insisto, a
Constituigo reservou local préprio), porque:

4.1.1 ndo é das melhores a redagéo do texto constitucional em vigor. E
por n3o ser de boa qualidade, em nada facilita a tarefa de quem se dispde a inves-
tiga-lo para surpreendé-lo na plenitude do seu significado, do primeiro ao derradeiro
artigo. Realmente, s&o muitas as impropriedades na Constituig&o, numerosas as
imprecisdes, repetidas as indelicadezas com a melhor doutrina e jurisprudéncia. A
defeituosa tecnologia constitucional vai ao ponto de referir a emprego remunerado,
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como se algum houvesse que o nao fosse (alinea “b”, inciso I, do art. 54); ou a
sentenca judiciéria, induzindo ao erro de supor que alguma o nao seja (inciso | do
art. 95); ao exerclcio da judicatura, ao cuidar das atribuicdes dos Auditores do Tri-
bunal de Contas da Uni&o, desavisada de que judicatura quem exerce & o magis-
trado, membro do Poder Judiciério (§ 42 do art. 72), ou, entdo, de excluir as autar-
quias da mencao a pessoas de direito plblico interno (alinea “a”, inciso I, do art.
54); ou de aludir a Erério Pablico, sem que se cogite da existéncia de Erario Priva-
do (inciso Il do art. 71). As referéncias, colhidas ao passar de olhos, valem como
simples amostragem e sugerem que se ndo deve levar muito a sério a presuncao
de apuro técnico na composicao escrita da' Constituicao. Alids, ndo & de agora que
se constatam defeitos graves e frequentes na técnica de feitura das leis, como
bem denunciou Miguel Seabra Fagundes em artigo publicado na Revista de Direito
Administrativo n° 8, pag. 119, sob o titulo “As Imperfei¢des da Elaboracao Legisla-
tiva e o Exercicio da Advocacia”. No pertinente & Constituicdo de 1988, as defi-
ciéncias s&o tdo sérias, que obrigam o operador juridico a redobrar seus cuidados
com as palavras do vocabulario constitucional. Do contrério, até os direitos funda-
mentais da pessoa humana (art. 17) ficardo reduzidos a mera peca retdrica, de-
serta de significado estimével, como visto anteriormente (n° 1.3). Daf se segue que
se nao deve estimular conclusdes formuladas & base de que a Constituicio em-
prega termos como “a ninguém”, “a todos”, “a qualquer pessoa”, enquanto ao tra-
tar da Agdo Popular, no mesmo capftulo em que faz uso dessas expressoes, em-
prega a palavra cidadao, denunciando com isso a inteng&o deliberada de comprimir
a extensdo do vocébulo, atribuindo-lhe sentido estrito;

4.1.2 no Brasil, a exemplo de outros paises, nunca se obteve unanimida-
de sobre o conceito de cidadao, isso desde a Constituigdo Imperial de 1824, e,
pois, jamais se refletiu “de maneira expressa e positiva a opiniao de muitos de
nossos tratadistas, que reservam a expressao cidadania para designar uma fa-
culdade especifica do nacional: a faculdade de gozar e exercer direitos polfticos”
(A. Dardeau de Carvalho, em Dicion4rio Enciclopédico do Direito Brasileiro, de
Carvalho Santos, tomo “c”, pag. 203). Portanto, autores sempre existiram que,
mesmo durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, época em que surgiu a Lei n®
4717, tinham o vocébulo cidadao como expressivo de “todos os brasileiros, com
ou sem direito de voto” (Themfstocles Branddo Cavalcanti, in Dicionério Enciclo-
pédico do Direito Brasileiro, tomo “c”, p&g. 210). Ocorre, todavia, que a Lei n?
4717, disciplinadora da Agdo Popular, veio a0 mundo jurfdico em 1965, pouco mais
de um ano apés a chamada Revolugdo de 1964, responsével pela instauracdo no
Brasil de um longo periodo de obscurantismo institucional, gerado no ventre de
uma ordem juridica de feitio marcadamente autoritério, repressiva de liberdades
mesmo as mais prezéveis. Inevitavel, assim, que, contaminada por densa atmos-
fera de arbitrio, a lei, com ou sem apoio na aquela altura desfigurada Constituicao
de 1946, houvesse preferido, entre dois significados possliveis de uma
mesma palavra (cidadao), aguele que mais favorecia o poder politico e ames-
quinhava o controle do Judiciério, o que ali4s é tipico dos periodos de excepciona-
lidade institucional (veja-se que o art. 11 do Ato Institucional n® 5 exclufa de qual-
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quer apreciagao judicial todos os atos praticados de acordo.com ele e seus atos
complementares, bem como os respectivos efeitos, a exemplo da Constituic&o de
1967, que, entre outros atos, subtrafa da apreciac&o judicidria aqueles praticados
com base no Ato Institucional n? 1, de 09/04/1964—art. 173,l). E nesse clima de
autoritarismo, a lei foi sendo aplicada & base de uma interpretag&o conveniente do
legislador, ou da Gnica possivel naqueles dias finalmente superados. Pode-se dizer
entdo, sem receio de demasia, que a Agéo Popular ndo conheceu na sua trajetéria
outros tempos senéo os do autoritarismo, do qual se contagiou. Todavia, passados
aqueles dias, instaurado o Estado Democrético de Direito, com uma nova concep-
¢30 da idéia do Direito e uma nova forma de Estado, exigente do mais extenso
e eficaz controle especialmente da Administragéo pelo Judiciério, ja se
vé a ostensiva animosidade, no particular, entre a lei fecundada em ambiente de
excec¢do e a nova Constituigéo nascida em solo livre. Daf resulta que a Lei n® 4717
hé de ceder & primazia absoluta da Constituigdo, pois nZo assimilada por esta, 0
que se pode obter por simples esforgo de atualizag&o jurisprudencial. O caso é,
sem duvida, de revogacio (ou perda de eficdcia) de dispositivo de lei anterior por
texto constitucional superveniente, com aquele incompatfvel (§ 32 do art. 12 da Lei
n? 4717), na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que apenas
admite a validade e efichcia da legislac&o anterior & Constituig&o “desde que n&o
contrastante com os seus princlpios e normas ou com o seu espfrito” (v. RTJ, vol.
77/657-659);

4.1.3 mais ainda: a palavra cidad&o, na linguagem constitucional, n&o é
equivalente perfeito de eleitor. Prova de que néo & se acha no art. 64 do Ato
das Disposigbes Constitucionais Transitérias, pois do contrério somente o eleitor
teria direito a receber um exemplar da Constituigio Federal, isso apesar de todos
os brasileiros estarem igualmente suijeitos as suas disposigbes! Porém, néo s6 ali.
No inciso V, do § 22, do art. 58, h4 tamb&m prova de que n#o existe relagéo ne-
cessdria entre cidad8o e eleitor, porquanto, se houvesse, as comissdes das Ca-
mara e do Senado, ou as do Congresso Nacional, ndo poderiam solicitar depoi-
mentos a n&o ser de autoridades e de eleitores! E mais: a insistir-se na idéia de
equivaléncia, apenas o partido politico, a associagéo, o sindicato ou o eleitor po-
deriam representar ao Tribunal de Contas contra irregularidades ou ilegalidades,
enquanto que qualquer pessoa poderia dirigir as comissdes parlamentares, do
Congresso, da Camara e do Senado, petigbes, reclamagdes, representagbes ou
queixas contra atos das autoridades ou entidades piiblicas, quaisquer que se-
jam (§ 22 do art. 74 c/c o inciso IV do § 22 do art. 58), 0 que seria remata estultice, .
dessas de fazer corar um frade de pedra! Daf se segue que se a um mesmo vocé-
bulo o texto atribui significados descoincidentes, o acertado é dar-the, em cada ca-
so0°, 0 sentido mais ajustado & finalidade do sistema inteiro, porque & de sistema
que se trata, sem davida o de possibititar o mais completo contraste dos
atos do Poder, o que de resto & imperativo de todo Estado de Direito, essa cria-
tura nascida a partir da teorizag#o de juristas alemées da segunda metade do sé-
culo XIX, e que, no essencial, era expressiva da idéia de um Estado “onde a Ad-
ministrag8o estivesse ordinariamente submetida ao estrito cumprimento das leis e
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sujeita ao controle dos seus atos pela Justica” (A.B. Cotrim Neto, em “O Tribunal
de Contas e o Aperfeigoamento do Estado de Direito”, publicado na Revista de In-
formagdo Legislativa n? 76, Out./Dez. de 1982, p4g. 157). A esse respeito, & irre-
preensivel a evocagédo de Geraldo Ataliba em recente artigo, publicado na Revista
de Direito Publico n® 95, pags. 33/36, acerca da hermenéutica na Ciéncia do Di-
reito. S&o do autor os seguintes trechos: “Toda palavra tem um significado bésico
e um contextual. A hermenéutica jurldica busca o significado contextual dos termos
empregados pelo legislador. Isso se obtém, entendendo-se o contexto, sua dire-
¢a0, seu sentido, suas finalidades e condigbes. S6 apds isso é possivel determinar
com exatiddo o significado das palavras que revelardo o contetido, sentido e al-
cance de cada norma”. Mais adiante escreveu o publicista: “No sistema juridico
também, o que d4 sentido aos elementos do repertério (normas) & a estrutura (mo-
do de arranjé-los), que se faz em tomno de princlpios cujos deslgnios so servidos
pelas normas”. Desse entendimento n3o discrepa o Supremo Tribunal Federal,
que, ao interpretar a expressdo vencimentos, o f8z levando em conta os dife-
rentes contextos em que a palavra foi utilizada, para o que se serviu inclu-
sive de valiosas licdes de Story sobre a interpretagéo da Constituigao, ministradas
no sentido de que “as mesmas palavras ndo tem necessariamente 0 mesmo senti-
do quando empregadas em diferentes partes do mesmo instrumento. O seu signifi-
cado & ditado pelo contexto” (ADI n? 14, Relator Min. Célio Borja, em R.D.A. vol.
178/52 e 53). Ora, se & assim, entdo ndo se pode ter como aceitdvel uma inter-
pretagdo que prestigie um método de revelagéo do sentido e do alcance das ex-
pressées normativas inteiramente inadequado a um pafs em que dominam nume-
rosas e variadas imperfeigdes legislativas, além de deprimir a prépria idéia de Es-
tado de Direito, principio informador de toda a compreens&o da organizagio do
Estado brasileiro (art. 12, constitucional). A propésito, nunca ser4 demasiado re-
cordar as ligdes de Gaston Jéze, para quem uma teoria jurldica & apreciada antes
de mais nada pelas consequéncias sociais que produz (Direito Administrativo Bra-
sileiro, de J. Cretella Junior, Forense, edigio 1983, p4g. 14). Entao, repito, ndo se
ha de receber como estimdve! qualquer interpretag&o que reduz a uns poucos a ta-
refa de manter renovada vigildncia sobre os comportamentos dos agentes do Po-
der, habituaimente inclinados a excessos de toda ordem no exercfcio do mando,
principaimente em palses de reduzida consciéncia de legalidade e moralidade. Fi-
nalmente, ndo teria o menor sentido possibilitar a qualquer pessoa a
participacdo no exercicio do controle polltico (art. 58, § 22, IV) e, conco-
mitantemente, exclul-la de participacdo no controle judiciario por via da
Acdo Popular, reservada que estaria ao cidaddo—eleitor! Afinal, se a
Constituigdo ndo é das melhores, n&o chega, porém, a ser das piores...

5. O sentido positivo da palavra cidaddo, no mesmo artigo
constitucional.

5.1 Se a palavra cidaddo, no art. 52, LXXIIl, no significa eleitor, entéo o
que significard? Tenho para mim que, primeiramente, significa nacional, brasilei-
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ro, em sintonia com o “caput” do artigo ao qual o inciso esta conectado em uma
relacio de dependéncia e de acessoriedade. A fun¢do daquele, como dos
demais incisos, & a de desdobrar 0 comando contido no “caput” do artigo, este
sim, disposic#o principal sob cuja autoridade a Constituig&o reconhece, como ga-
rante, a inviclabilidade dos direitos relativos & vida, 4 liberdade, & igualdade, & se-
guranca e & propriedade. Dito de outra forma, nos incisos estdo os diversos
termos pelos quais a Constituigcéo, no “caput™ do art. 52, protege os di-
reitos que menciona. E bem por isso ndo admitem interpretagdo que os tome
inconviventes com a norma principal, cujo contetido desdobram. A compreenséo
dos incisos h4, pois, de estar compassada A regra sonorizada no “caput” do artigo,
em um rigoroso processo de conformag&o do acessério ao principal. O
contréario disso é o estreitamento malséo das possibilidades de contraste judicial
dos atos do Poder Executivo (principalmente), com total desateng&o ao princlpio
de que “A Repiblica interessa que sejam muitos a defendé-la”. Decididamente, se
alguma serventia existe na palavra cidad&o, iscladamente considerada, é exata-
mente a de desfavorecer a idéia dominante, dada & sua localizag&o no texto cons-
titucional e ao emprego diversificado que este faz do vocébulo.

5.2 Porém, n8o é tudo, embora seja muito. Se a Ag&o Popular se preor-
dena A preservagio, por exemplo, do patriménio publico, nfio se tem como obs-
curecer que para a sua formac&o concorrem todos quantos pagam tri-
butos e ndo apenas o eleitor, e, entéo, é manifesta iniquidade, a que se néo
pode prestar o Direito, deferir o uso da Agéo Popular a um e negé-lo aos demais,
mormente se se considerar que o principio de igualdade, héspede constitucional, &
anunciado em termos que excluem tanto o tratamento igual para situa-
cbes desiguais, quanto o tratamento desigual para situagbes iguais!
Consequentemente, se todos pagam tributos, é prova de intoleravel mau gosto di-
zer que, apesar disso, 6 o eleftor pode fiscalizar a boa aplicaggo do dinheiro pd-
blico. Os outros n&o. Estes, dobram sob o peso dos deveres, mas néo se lhes re-
conhecem direitos... S&o suditos... mas ndo cidadaos! Sob diverso prisma, se é
para a preservago do meio-ambiente que se presta a Agéo Popular, ndo se tem
como escamotear que esse & um assunto atualmente tendente 3 internacionaliza-
¢do e que diz com a qualidade de vida, direito fundamental que a Cons-
tituicdo jamais cogitou de reservar unicamente ao eleitor! Trata-se, isso
sim, de direito que a Constituigéo garante a todos, sem distinges”, o que estimula
a lembranga de que onde a lei ndo distingue, n&o cumpre ao intérprete distinguir. A
ndo ser assim, o direito ao ambiente saud4ve! seria privilégio do cidaddo—eleitor, O
absurdo da conclus3o evidencia o absurdo da premissa. E se & para a defesa da
moralidade que se direciona a Ag&o Popular, ndo se pode esquecer que “direito a
um governo honqsto” possuem todos quantos suportam as consequéncias de um
govemo desonesto: os contribuintes, sobretudo.

5.3 De resto, nunca se discutiu seriamente que todo cidadéo & nacional
(brasileiro), embora (para muitos) nem todo brasileiro (nacional) seja cidaddo. Em
consequéncia, nenhuma resisténcia se pode opor a que cidadéo, no contexto do
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art. 59, LXXIIl, ndo significando eleitor, signifique nacional, para efeito da Ag8o
Popular.

5.4 Mais problemética é a questdo de saber se ademais de significar
brasileiro, a palavra cidaddo seria tamb&m compreensiva das pessoas jurfdicas
(ou 6rgdos com capacidade processual), com 0 que se tornariam legitimadas para
o desfrute da Agéo.

5.4.1 Ao derredor desta questdo, parece-me que tudo se simplifica quan-
do se aceita a Ag&o Popular como expresséo de um direito nio—polftico e,
portanto, que n@o sobrevive razdo suficiente para ficar disponivel ape-
nas ao eleitor. Obtido um tal reconhecirhento, j& ndo causara espanto o manejo
da agd@o por “qualquer pessoa”, “qualquer interessado”, “qualquer um”, como,
aliés, a sua express&o nominal sugere (Ag3o Popular). E, verdadeiramente, ndo ha
motivo para desassossego, nem para escéndalo, até porque j4 existe faz muito
tempo no direito positivo brasileiro o reconhecimento expresso da possibilidade de
qualguer um (nacional, estrangeiro, pessoa jurfdica de direito piblico ou privado,
érgdo com capacidade processual) interferir no exercfcio do Poder, o que
mais ainda desaconselha a solugdo que no Brasil se vem dando & quest&o da legi-
timidade para agir em matéria de Agéo Popular (Stimula 365 do STF). Trata-se da
Lei n® 4.337, de 12 de junho de 1964, que “Regula a declarag&o de inconstituciona-

lidade para os efeitos do art. 72, da Constituigio Federal”, cujo art. 22 est4 assim
redigido:

“Se o reconhecimento da inconstitucionalidade re-
sultar de representagdo que lhe seja dirigida por
qualquer interessado, o Procurador Geral da
Reptiblica ter4 o prazo de 30 (trinta) dias, a contar
do recebimento da representagdo para a arguigéo
perante o Supremo Tribunal Federal”. (sem o desta-
que, no original)

5.4.2 Al esté um precedente (dos mais ricos) de colaboragZo na formagio
da vontade do Estado, e, pois, de interferéncia no exercicio do Poder, que,
no entanto, ndo compde o pertil do direito poitico. Qualquer interessado, é a
dicgdo legal, nd&o importa se eleitor ou néo, se pessoa jurfdica pdblica
ou privada, ou 6rgdo, pode manifestar ao Procurador-Geral da Rep(bli-
ca o seu desejo de ver retirada do ordenamento jurfdico uma norma que,
no caso da lei, & expresséo da socberania nacional e se acha adornada
de presungéo de conformidade & Constituigio. E se acolhida a arguigéo,
a vontade do Estado (declaragdo de inconstitucionalidade) se ters
aperfeicoado no sentido apontado pelo interessado (qualquer um), que,
entdo, terd participado da sua formagdo. Ora, se isso pode acontecer
com a acdo direta relativamente a lei, tfpico ato de soberania, se pode
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acontecer com o regulamento, por que ndo pode acontecer com a Agéo
Popular relativamente ao ato administrativo individual e concreto por
cuja via se faz a aplicagéo da lei e do regulamento? Se qualquer um po-
de concorrer para a retirada da lei da ordem jurfdica, como explicar que quatquer

um ndo possa concorrer para retirar dessa mesma ordem ato de menor dignidade,

atuando por via da Agéo Popular?

5.4.3 Definitivamente, néo se me afigura plausfvel que qualquer interes-
sado possa influir nesse “excepcional meio de ativag@o da jurisdig&o constitucio-
nal” (a agdo direta), capaz de provocar serfssimas consequéncias para a estabili-
dade e certeza das rela¢bes jurldicas, possa participar de uma fungdo que o Su-
premo Tribunal Federal tem como de “preservacéo da ordem juridica plasmada na
Constituigao vigente” (Ac. do Plenério no Boletim ADCOAS n? 23, de 20.08.90) e,
contudo, ndo se lhe reconhega (ao qualquer interessado) o poder de concorrer por
via da Agéo Popular para a impugnag&o de um ato que, nas palavras de Eduardo
Garcia de Enterrfa e Tomé&s Ramon Fernandez, é expresséo de um poder subal-
terno, 0 administrativo (Curso de Direito Administrativo, Ed. Revista dos Tribunais,
1991, p4g. 226). Parece evidente que, em um processo de invers&o de toda a l6gi-
ca, se esté concedendo o mais (cooperagéo na refirada da lei) e recusando o me-
nos (cooperagéo na retirada do ato de sua aplicag&o), 0 que ainda mais se agrava
quando se tem presente que, no controle polftico, a legitimidade ativa é estabeleci-
da em termos da maior amplitude (art. 58, § 22, inc. IV, da CF). Mais: observadas
bem as coisas, nada é mais natural do que se admitir a participagéo da pessoa ju-
ridica nesse processo judicirio de contrasteamento dos atos do Executivo por via
da Agao Popular, especialmente em um pals cuja Constituicéo assegura como li-
berdade fundamental a de associag&o para fins lfcitos (art. 52, inc. XVIl), resultando
em contra-senso negar-se ao individuo associado a outros a possibilidade de fazer
o que se lhe permite atuando sozinho! Ora, a Constituigao recortou o Estado bra-
sileiro sobre moldes do figurado liberal, um liberalismo estilizado, contemporaneo,
sem os excessos dos primeiros tempos, é bem verdade, porém, sempre liberalis-
mo. E n&o compreende liberalismo sem que se reconhega ao individuo o direito de
escolher entre os varios modos de exercfcio das suas liberdades aquele que me-
Ihor satisfaz os seus interesses. Se o individuo entende, pois, & sua discrigéo, que
o melhor meio de agir para a obteng&o de um determinado resultado é associar-se
a outros, faculta-lhe a Constituigéo a:realizac@o do seu intento tal como o entendeu
adequado. N&o hé4, portanto, como retirar-lhe a possibilidade de atuar sozinho, em
litisconsércio, ou reunido a outros individuos, formando pessoa jurldica, & qual,
convém destacar, a atual Lei Republicana assegura legitimidade para representar
seus associados, judicial ou extrajudiciaimente (art. 52, inc. XXI), com o que se re-
conhece que é fendmeno dos nossos dias a substituigéo acelerada e frequente da
atuag&o individual, solitéria, pela atuagéo do grupo.

5.4.4 Mais ainda: se 0 mével da Agio Popular é restabelecer a legalidade
(Rafael Bielsa, em Hely Lopes Meirelles, no livro Mandado de Seguranca'e Agéo
Popular, Ed. Revista dos Tribunais, 12 edigdo ampliada, p4g. 86), como valor con-
sagrado em um sistema de leis escritas do tipo brasileiro, ent&o, n&o se tem como
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negar que, na medida em que se atua para restauré-la, se estd garantindo esse
sistema como expressao de exigéncias bem definidas de seguranga juridica, va-
liosa ndo s6 para o eleitor, mas também para todos os demais localiza-
dos no ambito espacial de validade da ordem jurfdica nacional! Interesse
compartilhado, pois, e ndo interesse exclusivo. Da pessoa ffsica, tanto quanto da
pessoa jurfdica, como bem o revela a Constituigdo ao referir-se & seguranca
como bem invioldvel (art. 52, “caput”). Afirmar o principio da legalidade é afirmar
que “as normas se produzem de acordo com as normas”, na base das quais se
coloca a Constituicdo como fundamento de validade de todas elas. E isso significa
dizer que, ao se preservar o regime de legalidade, se estd mantendo a integridade
da Constituicdo nas suas opg¢des fundamentais. Ora, se qualquer interessado &
admitido como legitimado para tanto, mediante representagao ao Procurador-Ge-
ral, como nao admitir que ocorra 0 mesmo por via da Agao Popular?

5.4.5 Aqui, me permito recordar, & guisa de exemplo, o que houve com a
palavra “funcionarios”. Realmente, a Constituicao de 1967/69, antecedida da
Constituicdo de 1946, aludia apenas a “funcionarios” em tema de responsabilidade
objetiva da Administracao pelos agravos patrimoniais a particulares, resultantes da
atuacd@o dagueles no exerclcio de suas atribuicbes, ou a pretexto de exercé-las.
Apesar disso, apesar da literalidade do texto, inclusive do seu comprometimento
doutrinério, deu-se a expresséo o sentido mais amplo possivel, o mais adequado
a finalidade da norma, que era protetiva do administrador. E, assim, o que
era espécie de agente publico passou a constituir o género, compreensivo de
quantos tivessem sob a sua responsabilidade um servigo plblico, por execugao di-
reta ou indireta, em carater permanente ou eventual, ainda que se tratasse de de-
positario nomeado “ad hoc" por juiz, sem sequer importar a legalidade ou ilegalida-
de de sua investidura (RDA 13/123 e 124/78; RT 268/377, 334/464;203/299;
128/551; 160/228 e 169/273). Se isso se féz com “funcionérios™, por que nio
com “cidadao”?

6. Isso exposto, valho-me da seguinte sintese para facilitar a apreenséo e
fixagao do que até agora ficou dito:

a) no estudo dos direitos politicos h& de observar-se, como exigéncia
metodolbégica de priméaria e fundamental importancia, o que a respeito esta-
belece a Constituicdo Federal, a partir da qual se desenvolve toda a atividade cien-
tifica de conhecimento e descri¢do da ordem jurldica nacional;

b) e perante a Constituicdo, nem a Agdo Popular é direito politico,
nem cidaddo é sempre equivalente perfeito de eleitor. Que a Acdo Popular
nao é direito polftico resulta do fato de a Constituicéo reservar a expressao direitos
poltticos para designar a participagao, direta ou indireta, de certos individuos na
formacédo da vontade do Estado a ser expressa legislativamente (nas leis, portan-
t0), o que, de resto, é caracterfstico do Estado Democrético de Direito, entendido
idealmente como aquele que propicia aos individuos influlrem na criagdo das leis,
como expresséo da vontade geral a que livremente se submetem, férmula com a
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qual o genial Rosseau pretendeu resolver a questdo de saber se & poss(vel estar
sujeito a uma ordem social e, no entanto, permanecer livre (O Contrato Social, pag.
21). E que a Constituigdo ndo utiliza a palavra cidadio invariavelmente como sin6-
nimo de eleitor mostra-o dispositivos localizados no texto constitucional, como o
inc. V do § 22 do art. 58; 0 § 22 do art. 74, e 0 art. 64 do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias.

¢) tem-se assim que, dizendo a Ac¢do Popular com a formacdo da
vontade do Estado, a ser exprimida judicialmente na sentenca e no
acé6rddo, nio admite se lhe coloque a etiqueta de direito polftico. E embora em
ambas as situagbes (formag3o da vontade do Estado a ser expressa legislativa-
mente e formagéo da vontade a ser expressa judicialmente) se possa enxergar o
desempenho de uma s fungdo jurldica — a participag&o na produgéo de normas,
gerais em um caso e individuais no outro — néo se pode descurar que os atos es-
pecificadores dessa fungao — lei e sentenga ou ac6rd&o, respectivamente — s&o de
diversa natureza, como diversa é a sua finalidade e a sua fonte de legitimidade. A
ndo ser desse modo, e, pois, a entender-se o direito politico como o poder de in-
terferir na formag&o da vontade do Estado, sem se dar importéncia aos 6rgéos,
procedimentos e formas pelos quais essa vontade se manifesta, entdo néo se tem
como evadir & consequéncia de que 0 acesso ao Judiciario para a defesa de direi-
tos, por implicar interferéncia com o exercicio do Poder e formagao da vontade do
Estado, &, também ele, direito polftico! E isso, convenhamos, & desbordar de toda
raz&o!

7. Resta, segundo me parece, enfrentar um derradeiro ponto. Se a Agéo
Popular est4 topograficamente localizada entre os direitos que a Constituig&o re-
serva assim a brasileiros como a estrangeiros residentes no pafs, se néo é de di-
reito polftico que se cogita, isso significa que estaria a Agao disponlve! inclusive
para o estrangeiro? Nada obstante a reagdo que possa despertar, acredito que
sim, aplicando-se em favor desse entendimento, “mutatis mutandis”, o que escrevi
nos topicos anteriores e mais o seguinte: quando a Constituicdo garante a inviola-
bilidade dos direitos concernentes a vida, 2 liberdade, & seguranga e & proprieda-
de, sonoriza que tal garantia se d4 em proveito de brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no Brasil, sem discriminagdes. E estrangeiro & cidad&o, embora de outro
pals. E nacional, embora de além fronteiras. O inciso LXIII ndo reproduziu a f6r-
mula do art. 64 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, onde consta
referéncia expressa a “cidadao brasileiro”.

8. Conclusdes

8.1 Antes de sintetiz4-las, permito-me lembrar que todo o esforco de co-
nhecimento e descrigao do texto constitucional teve a amparé-lo, do primeiro ao dl-
timo instante, algumas idéias de priméria e especial importancia, a saber:

- a de que a Constituigio tem a virtude exclusiva de encontrar em si
mesma, nas suas opg¢des fundamentais, o seu préprio referencial de compreen-
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séo, diversamente do que sucede com os modelos prescritivos de menor dignida-
de, que devem ser decodificados a partir dela, Constituicao*;

— a de que, sem divida minimamente séria, configura opcéo fundamental
a declaracgé@o feita em tom grave e solene, como tudo o que se deseja levar a sério,
de haver o Brasil ter-se constituido sob a forma de Estado Democréatico de Direito:

— a de que o Estado de Direito é expressdo designativa sobretudo de
Administracado submetida as leis e cujos atos sdo passiveis de controle, o mais
amplo possivel, pelo Poder Judici&rio;

— e, assim, a de que, entre duas interpretacdes possfveis da palavra ci-
dadao, uma e outra bem sustentadas de argumentos, se deve ser atendimento
&quela que, contextualmente, mais se ajusta aquele tipo de Estado:

- e, enfim, a de que a interpretagdo que mais homenageia o Estado de Di-
reito, aquela que melhormente serve &s suas exigéncias, & a que, reconhecendo
que a ambiguidade da expressao cidadéo resulta do seu uso em contextos muito
diferentes entre si, conclui no sentido da ampliagao da legitimacdo ativa para o
desfrute da Acéao Popular, sobretudo quando se tem em linha de conta a presun-
¢éo de visceral incompatibilidade entre a obra legislativa produzida em tempos de
autoritarismo, durante os quais o proprio do Estado é ndo se querer visivel e con-
trolado, e a obra arejada por sopros de Democracia, definida por Norberto Bobbio
como “governo do plblico em plblico”. Essa presuncao, que caminha no sentido
inverso da presungao de constitucionalidade das leis, somente cede mediante pro-
va robusta em contrario, imposslvel de ser ministrda no caso concreto, ante a evi-
déncia de que circunscrever a expressao cidaddo ao eleitor & estreitar ao maximo
o niimero daqueles a quem se reconhece o poder de buscar a decretagao de nuli-
dade de atos ilegais e lesivos ao patriménio publico, & moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural.

8.2 Isso tudo exposto, concluo:

a) J& ndo ha espago de sobrevivéncia para 0 § 32 do art. 12 da Lei n?
4.717/65, no atinente a exigéncia de que a prova da cidadania seja feita pela exibi-
¢éo do titulo de eleitor, ou de documento que |he corresponda;

b) e ndo h& porque, & vista da Constituicdo, a Agéo Popular ndo & direito
politico, e, pois, ndo ha razéo para confinar o seu uso exclusivamente ao eleitor,
devendo-se, pois, reconhecer o seu desfrute em proveito de qualquer pessoa,
qualquer um, qualquer interessado, obedecidos os requisitos da lei.

Procurador de Justica
Professor de Direito Administrativo da UFS
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DISTINCAO ENTRE “DIREITOS SUBJETIVOS” E "PRERROGATIVAS
CONSTITUCIONAIS"

Carlos Ayres Britto *

1. O Emprego N3o-sinonimizado das Duas Palavras, na Constituicéo de
1988.

1.1 A Constituicio de 88 fala expressamente de “direitos”, como expres-
samente fala de “prerrogativas”. Fala de “direitos”, por exemplo, como eplgrafe do
tiulo de n? il (DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS). E menciona o
vocébulo “prerrogativas”, a partir do regramento dispensado ao mandado de injun-
¢ao (art. 5, inciso LXXI).

1.2. Essa utilizagao expressa dos dois vocabulos se dé, tanto em dispo-
sitivos de diferente numeragao, como no interior de um sé dispositivo. Por amostra,
o art. 7° apenas cita a locugéo “direitos sociais”, enquanto que o § 12 do art. 55 s6
menciona a expressdo “prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Na-
cional”. Um fraseado desapegado do outro, portanto. J4 no inciso LXXI do artigo
592, a Lei Maior alberga as duas palavras-chave ao mesmo tempo, nesta transpa-
rente dic¢do: .

“Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o
exerclcio dos direitos e liberdades constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a nacionalida-
de, A soberania e & cidadania” (sem os tracos).

1.3. Ora, se nas primeiras mengdes, o uso desapegado das duas pala-
vras ainda pode suscitar alguma ddvida quanto & descoincidéncia de sentido (uma
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podena ser usada como sindnimo da outra), 0 mesmo nao é ensejado pela (ltima
referéncia. Aqui, nao h& divida de que a norma juridica verbalizou a conjungéo adi-
tiva “e", para exprimir duas realidades distintas. Como j4 o fizera na cabeca do art.
5%, ao tutelar brasileiros “e” estrangeiros residentes no Pals. E se esta nao fosse a
sua real intenc&o, & claro que bastaria omitir o nome “prerrogativas”, pois que logi-
camente embutido nos vocébulos “direitos” e “liberdades”.

1.4. Vejamos, em seguida, se este enfoque lingufstico & ou ndo confirma-
do pelo método 6gico-sistematico de interpretacéo jurfdica. Mas que se registre,
desde logo, que o dado gramatical aqui utilizado j& apresenta o mérito de atribuir
uma funcé@o ao conectivo “e"”, no dispositivo comentado. Impede que uma palavra

constitucional se quede na inutilidade, como de boa técnica hermeneutica.
2. Sentido Constitucional das Palavras “Direito” e “Prerrogativas”

2.1. A carta recém-nascida é chegada & palavra “direito”. Usa-se no sin-
gular (“direito & vida"), assim como no plural (“homens e mulheres sio iguais em
direitos e obrigagoes”). Ora com a inicial maidscula (“Estado Democrético de Di-
reito”), ora com a mindscula (“A lei ndo prejudicara o direito adquirido”). Umas ve-
zes, objetivamente, como na expressao “direito civil”. Outras vezes, referida a um
teérico beneficidrio — subjetivamente, portanto —, como na locugéo “& garantido ao
servidor pdblico civil o direito & livre associagao sindical”. E nesse carater subjeti-
vo, 0 vocabulo tanto vem referido a uma pessoa natural (enquanto cidadao, en-
quanto nacional, enquanto trabalhador, enquanto servidor ptblico civil, enquanto
individuo mesmo), quanto a uma pessoa coletiva (*Os partidos politicos tém direito
a recursos do fundo partidério e acesso gratuito ao ré&dio e a televisdo, na forma da
lei”).

2.2. Pois bem, dessa copiosa utilizagio, trés acepgdes ressaem nftidas:
o direito como “Ordenamento Juridico”, o direito como ramo jurfdico particular, o di-
reito como protecdo ou beneffcio conferido a alguém. E este dltimo que mais de
perto nos interessa, porque coincidente com o sentido em que a Magna Carta fala
de “prerrogativas”. E dizer: tanto quanto o direito-beneficio, as prerrogativas cons-
titucionais s&o empregadas sob a conotagao de algo valioso, pessoalmente frufvel
e passfvel de exigibilidade. Sao direta ou indiretamente referidas a um suijeito de di-
reitos, como nestas passagens:

£ incompativel com o decoro parlamentar (...) o
abuso das prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional” (art. 55, § 12). “Os Ministros
do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimen-
tos e vantagens dos Ministros do SuperiorTribunal
de Justica(...)", conforme o § 3° do art. 73. “Conce-
der-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta
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de norma regulamentadora torne inviavel o exerclcio
dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e a cidadania”, segundo o preceptivo atras in-
dicado (mas sem os tracos, de novo).

2.3. Deveras, a similitude com os direitos subjetivos salta aos olhos. A
palavra “exercicio” é de logo identificada como “uso” ou “gozo”. O “mandado de
injuncdo” é mecanismo de exigibilidade judicial de um beneficio teéricamente des-
frutvel. A insercao da matéria no capftulo “Dos Direitos Individuais e Coletivos”
significa, s por si, a titularidade de uma situagao jurldica ativa. A mencao que se
faz a “abuso” parlamentar é denotadora de “excesso de uso” de alguma coisa tao
prépria quanto vantajosa. O tratamento igualitério entre Ministros do Tribunal de
Contas da Unido e Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a também & indicativo
de concessdo de um “status” funcional conveniente para os primeiros (e os “lob-
bies” que se formaram na Constituinte para tal igualizaco bem comprovam este
jurzo).

2.4. Agora, se os direitos subjetivos que a Lei Suprema consigna sao vo-
cacionados para a explicitagdo particularizada, cada um deles revelando o seu
contetido significante (“direito de greve”, “direito & sindicalizag&o”, “direito & ima-
gem”, “direito & inviolabilidade domiciliar”), o0 mesmo nao sucede com as prerroga-
tivas. Estas ndo esmiugam o respectivo contetido. Nao dizem explicitamente o tipo
particularizado de ganho ou mercé que nelas se contém. Dizendo ainda de modo
mais preciso: quando a Constituicdo fala expressamente de “prerrogativas”, nao
individualiza o beneficio por elas aportado. Todavia, contempla situagdes juridicas
ativas expressamente particularizadas que sao verdadeiras prerrogativas. Mesmo
que o nome “prerrogativas” seja omitido, como se dé nas seguintes passagens,
entre outras: a inviolabilidade e a imunidade dos deputados e senadores (arts. 53 e
seguintes), a exclusividade que se confere aos brasileiros para a ocupacgao de
cargos, fungdes e empregos plblicos civis (art. 37, 1), a aposentadoria especial pa-
ra os membros do Ministério Plblico e os magistrados (art. 93, inciso VI, e art. 129,
§ 49), a reserva de mercado para brasileiros e empresas brasileiras de capital na-
cional, em se tratando de autorizagao e concessdes da Unido para a pesquisa e
a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidréu-
lica (art. 176, § 19).

2.5. Para encerrar este segmento temético, fiquemos com a idéia geral de
que prerrogativas e direitos @ubjetivos cumprem, na Constituicao, uma funcao co-
mum: favorecer os sujeitos em cujo patriménio juridico se alojam. Umas e outros
sao referidos a um sujeito individual ou coletivo e correspondem aquela justificativa
histérica das Constituigdes escritas: prestigiar a liberdade, perante o poder; asse-
gurar a independéncia dos Orgaos estruturais do Estado; implantar o regime da le-
galidade, e, no curso da evolugéo do constitucionalismo, garantir a independéncia
do pals, promover o desenvolvimento nacional e a justica social, aperfeicoar 0s
mecanismos da democracia representativa e da democracia direta. Em tese, no
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plano dos “principios-valores” (MIZABEL DE ABREU MACHADO DERZI), é o que
enxergamos no lastro formal da Carta estreante. Mas com a reiteragéo do juizo de
que “direitos” e “prerrogativas” constitucionais nio sdo palavras de significado ri-
gorosamente igual.

3. O Ambito Pessoal de Abgrangéncia Restrita, Como Critério Definidor
das Prerrogativas Constitucionais.

3.1. Das frés citadas vezes em que a Constitui¢ao verbalizou o substan-
tivo “prerrogativas”, restringiu o0 ambito dos seus teéricos beneflcios. E, com efeito,
essa esfera pessoal de incidéncia mais restrita & uma das caracteristicas centrais
das prerrogativas, enquanto categoria juridica. Veja-se que os direitos propria-
mente subjetivos apanham toda uma tipologia “aberta” de titulares, ministrando-
Ihes um tratamento paritério. Tais destinatarios normativos formam sujeitos-padréao,
erigem-se em hip6tese de incidéncia tnica (“brasileiros e estrangeiros residentes
no Pals", “servidores pliblicos civis”, “trabalhadores”, “empreséarios da iniciativa
privada”) dos mandamentos favorecedores de todos, por igual. Com o que a regra
constitucional deixa claro que o seu nivel de preocupagdo & recolher os tracos
comuns ao maior nimero possivel de destinatarios, salvante uma ou outra situa-
cao de logo explicitada.

3.2. Com as prerrogativas, n@o. A regra constitucional parte daquelas si-
tuagdes padronizadas (hipttese comum de incidéncia), mas para inovar na maté-
ria. Ora prevé um pressuposto novo de incidéncia (os parlamentares federais e os
profissionais da advocacia), ora mantém todos os pressupostos 4 lancados, mas
num e outro caso para aportar mandamentos de maior teor de favorecimento indi-
vidual. Nesta situagéo, a Lei Maior trabalha em trés niveis de criatividade: a) institui
direito novo, inteiramente desconhecido dos sujeitos comuns (a vitaliciedade, por
exemplo); b) facilita as condicdes de aquisi¢ao de um direito j& conhecido dos su-
jeitos—padréo (a aposentadoria voluntéria, com menos de 35 anos; c) ressalva que
certos direitos s&o privativos de determinados suijeitos, entre aqueles inicialmente
nivelados (a ndo-extradicao dos brasileiros, a eletividade para o cargo de Presi-
dente da Repliblica, a idade minima para outros cargos poltticos etc.).

3.3. A l6gica inspiradora da Constituicdo é igual, portanto, aquela que pre-
side as matérias regradas no titulo das DISPOSICOES TRANSITORIAS, que fo-
gem ao lugar comum. Sé que de forma permanente. E & mesmo essa fuga do lugar
comum o critério que vai permitir chamar de “prerrogativa” toda mercé, todo favo-
recimento de dmbito pessoal mais restrito, porque negado aqueles igualmente si-
tuados num campo imaginério ou potencial de beneficidrios. Critério seletivo, esse,
que vai prevalecer até mesmo para aquelas hipéteses em que a Constituicao evita
o vocabulo “prerrogativas”, ou saca de nomenclatura diferente. “Ad exemplum”, a
“garantia” da vitaliciedade aos magistrados e aos membros do Ministério Publico &
uma verdadeira prerrogativa. Diga-se o0 mesmo do direito de votar, que & uma prer-
rogativa da soberania (art. 14 da Lei Suprema, a soberania popular & antes de tudo
o exercicio do voto direto e secreto e, mediante o plebiscito, o referendo e a inicia-
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tiva também popular). Ou o direito de ser votado, que se pde como prerrogativa
mais tecnicamente da “cidadania”. Também assim a titularidade dominial da “em-
presa jornallstica e de radiodifus&o sonora e de sons e imagens”, exclusivamente
deferida a brasileiros natos, ou a naturalizados “h& mais de dez anos” (art. 222).
Enfim, a categorizag@o dos nacionais do Brasil como Unicos “armadores, proprie-
tarios ou comandantes de embarcagdes brasileiras”, de parelha com a reserva de
dois tercos da tripulagio para 0s nossos patricios, e outras hipbteses que adornam
a normatividade constitucional pds-ditadura empresarial-militar de 1964, Tudo isto
garantido por via do mandado de injungao, acrescente-se, conforme a parte final do
inciso LXXI! do art. 52, aqui duas vezes transcrito.

3.4. Coloquemos um ponto final neste topico, apenas com essa idéia ge-
ral de que h& um universo maior de destinatérios de direitos subjetivos, comparati-
vamente com os favorecidos em nlvel de prerrogativas. Mas hé também discrimi-
nac&o entre os préprios detentores de prerrogativas constitucionais. Logo, existe
uma espécie de hierarquia entre os tebricos beneficidrios de protegéo constitucio-
nal particularizada, que nos permite distinguir entre: estrangeiros residentes no
Pals e brasileiros em geral; brasileiros naturalizados e brasileiros natos; populagéo
como um todo e povo propriamente dito; cidaddos eleitores e cidaddos elegiveis;
tripulantes estrangeiros e tripulantes brasileiros de embarcagdes nacionais; agen-
tes econdmicos de qualquer nacionalidade e agentes econdémicos brasileiros; em-
presa brasileira, apenas, e empresa brasileira de capital nacional; servidores piibli-
cos civis e membros da Magistratura, dos tribunais de Contas e do Ministério Pu-
blico, entre outras situagdes passiveis de comparagao nessa linha da maior para a
menor confluéncia normativo-protecional. Ou do maior para 0 menor universo de
beneficirios.

4, A Acumulabilidade das Prerrogativas e dos Direitos Subjetivos

4.1. Das cogitagBes até agora vertidas, facil & perceber que o titular de
uma prerrogativa ndo se priva dos direitos constitucionalmente deferidos aos su-
jeitos-padrdo. A primeira ndo exclui os demais, embora a recfproca nao seja cor-
reta. N&o ha um s direito siibjetivo que a Lei Maior confira a um estrangeiro resi-
dente no Pals que ndo seja igualmente concedido a todo e qualquer brasileiro. Dos
direitos ofertados aos agentes econdmicos em geral (brasileiros e estrangeiros),
nenhum é subtraldo aos nacionais do Brasil. Diga-se o mesmo dos direitos funcio-
nais adjudicados pela Magna Carta aos servidores publicos civis como um todo,
pertinentemente aqueles que lhes servem de contraponto: Magistrados, membros
do Ministério Ptblico, Conselheiros e Ministros de Contas. A generalizag&o da
idéia & perfeita e alcanga até mesmo os detentores de algumas prerrogativas (os
cidaddos elegfveis, p. ex.), que a elas podem somar outras prerrogativas néo téo
sumfticas no seu campo de incidéncia (as que sao outorgadas aos cidad&os-eleito-
res).

4.2, A razdo da acumulabilidade é protuberante. O brasileiro ndo deixa de
ser “individuo” por fruir das prerrogativas da nacionalidade. Engquanto individuo,
goza das direitos concedidos aos estrangeiros residentes no Pafs. Enquanto na-
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cional, exerce as prerrogativas que esse segundo titulo legitima. De igual modo, a
empresa brasileira de capital nacional é antes de tudo uma empresa e também adi-
ciona suas prerrogativas aos direitos conferidos  iniciativa privada em geral. Os
magistrados nd@o perdem a condigdo de servidores piblicos, pela detenga do tftulo
de magistrados. Identicamente aos servidores comuns, titularizam cargos perma-
nentes, em carater de profissionalidade. Ingressam no servigo ptiblico por nomea-
¢ao (precedida até de concurso) e ocupam cargos criados por lei, em nimero
certo. Sua retribuicao pecuniéria toma o nome técnico de “vencimento” e & paga di-
retamente pelo Erario. Fazem jus a uma aposentadoria do tipo “estatutério”, sem
qQue para tanto concorram com prestagées financeiras do seu préprio bolso. Daf
porque, enquanto servidores plblicos civis, gozam dos direitos oferecidos pela
Constituicdo aos demais integrantes do funcionalismo, com as devidas adapta-
¢oes, logico. E na condi¢do de magistrados, que é um segundo titulo juridico-fun-
cional, s&o contemplados com prerrogativas. Alids, em tal fluxo generalizante, a
acumulabilidade também alcanga as prerrogativas nascidas de diferentes fatos ge-
radores, pois o certo é que um cidadao-elegivel, por exemplo, permanece tio elei-
tor quanto antes do langamento da sua candidatura.

4.3. O raciocinio “a contrério” confirma o acerto destas proposicoes. Pri-
var as empresas genuinamente brasileiras dos direitos conferidos 2 iniciativa pri-
vada em geral - suponha-se -, & cair no absurdo de negar-lhes a preferéncia para
organizar e explorar as atividades econémicas e gozar dos incentivos que a Cons-
tituicdo originariamente lhes reconhece. Subtrair dos cidadaos eleglveis a série de
direitos abertos aos cidadaos eleitores é arrancar aos primeiros até mesmo o ele-
mentar direito do voto. Os exemplos correm & solta e basta-nos aduzir que afastar
0s magistrados da malha dos direitos bésicos deferidos aos servidores civis &
concluir pela possibilidade I6gica (?) de a Lei Orgénica da Magistratura desproteger
todos eles quanto aos salério minimo nacional, repouso semanal remunerado, fé-
rias anuais, saldrio-famflia, medidas de salde, higiene e seguranca do trabalho,
isonomia entre homens e mulheres, aposentadoria com revisao de proventos em
percentuais e épocas coincidentes com os observados para o pessoal em ativida-
de, pens&o por morte com valor integral dos vencimentos, pois todos estes benefi-
cios st foram expressamente assegurados no conjunto de regras pertinentes aos
servidores publicos civis... Nao foram incluidos pela Constituigio no capitulo pré-
prio da Magistratura.

4.4. E certo que, referentemente a Magistrados, membros do Ministério
Plblico e Conselheiros e Ministros de Contas, nio falta quem lhes negue a quali-
dade de “servidores pblicos”, por outra ordem de consideracao. Dizem que eles
tém estatuto prdprio, formam a vontade superior do Estado, incluem-se entre os
agentes governativos, estdo fora de qualquer linha de hierarquia funcional e, como
tais, integram a categoria superior dos agentes politicos. Nao dissentimos quanto
as premissas do raciocinio, mas negamos veracidade & sua conclusdo. O fato de
se integrarem na categoria superior dos agentes polticos nio retira dos citados
“membros do Poder” a qualificacdo de servidores publicos “civis” (em oposigao
aos servidores “militares”, obviamente). Eles séo servidores civis a quem a Cons-
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tituigao deferiu fungdes governativas. Apenas isto. Se a Lei Maior fez explicita re-
missao a um Estatuto funcional especifico para Magistratura e o Ministério Publico,
nao foi para subtrair aos respectivos membros aqueles direitos bésicos de todos
quantos se vinculam profissionalmente ao Estado, sob regime juridico estatutério,
ou celetista. Nao! O motivo da remisséo foi simplesmente para realcar as peculia-
ridades da Magistratura e do Ministério Publico, permitindo-lhes a fruigéo legal de
direitos complementares daqueles de Indole constitucional.

4.5. Nada de estranho existe nesse fato de serem os magistrados, 0s
membros do Ministério Piblico e os agentes dos Tribunais de Contas servidores
administrativos e atores governamehtais, concomitantemente, porque esse mesmo
fendmeno da ambivaléncia politico-administrativa & comum as pessoas polfticas de
base territorial. Veja-se que, enquanto as autarquias e as fundagdes sao pessoas
apenas administrativas, a Uniao, o Distrito Federal, os Estado-membros e os Mu-
nicipios alcam-se & dignidade de pessoas tao administrativas quanto polfticas. Sao
as duas realidades jurfdicas, a um sé tempo.

4.6. Enfim, os direitos simplesmente subijetivos podem ser um ponto de
partida e ao mesmo tempo um ponto de chegada para alguns dos seus titulares.
Nao para todos, contudo, porque uma parte deles ainda titulariza prerrogativas
constitucionais. Para essa parte mais favorecida, os direitos meramente pessoais
sdo um “minus”. Uma simples linha de largada, a que se agrega o “plus” das prer-
rogativas. Sem prejuizo da existéncia de agentes estatais exclusivamente politi-
cos, de investidura eletiva, que ndo acumulam suas prerrogativas funcionais e 0s
direitos conferidos aos servidores publicos em geral. Tais agentes exclusivamente
politicos ndo se alojam na tipologia dos servidores e ndo tém outro estatuto funcio-
nal que ndo a prépria Lei Maior (& o caso dos deputados e senadores). Nao rece-
bem “vencimento”, ndo se ligam ao Estado por um vinculo de profissionalidade,
nZo t&m no concurso publico ou na nomeacao um pressuposto de investidura, nao
fazem jus a aposentadoria estatutaria.

5. O Carater Preponderantemente Polftico-institucional das Prerrogativas.

5.1. As especulacdes procedentes desembocam na constatagao de que
as prerrogativas constitucionais nZo sao direitos subjetivos comuns. Mas nao dei-
xam de ser direitos referidos a um suijeito e vocacionados para um desfrute parti-
cularizado. S6 tem que sdo direitos especialissimos, geralmente complementares
dos direitos comuns e ainda mais significativos do que estes. E se dizemos direi-
tos ainda mais significativos, nao & propriamente pelo seu universo menor de be-
neficiarios. Nao! E porque se destinam a reforgar a realizabilidade de valores que a
Constituicao qualificou de modo exponencial.

5.2, Apenas para efeito de ilustracéo, trabalhemos com a prerrogativa da
vinculacdo de vencimentos entre os magistrados, de entrancia para entrancia e
tomando por teto os perceblveis por um Ministro do Supremo Tribunal Federal. A
primeira vista, um priviiégio. Uma regalia sem causa, como tantas outras que en-
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feiam o perfil das nossas instituicdes e relagées sociais de base. No fundo, porém,
tal vinculagéo traduz-se em medida eficaz de eliminagdo de grandes disparidades
remuneratérias entre agentes plblicos que se definem pela sua independéncia
técnica. E que devem ser acobertados mais pressurosamente de vexames finan-
ceiros, face a dignidade intrinseca da jurisdicéo e as rigorosas vedagdes que cer-
cam as atividades privadas de todo e qualquer magistrado. Ao lado da potestade
(nao da “prerrogativa”) que tem o judicirio para iniciar a lei em matérias de sua
economia interna, essa medida fortalece o principio da independéncia dos Pode-
res. Diga-se o mesmo da prerrogativa que ostentam Conselheiros e Ministro de
Contas, pertinentemente & vinculacio dos, seus vencimentos aqueles percebidos
por membros de Tribunais Judiciarios.

5.3. Se nos transportarmos para a esfera das prerrogativas da imunidade
processual e da inviolabilidade dos deputados federais e senadores, encontrare-
mos justificativas I6gicas do mesmo porte. Também assim no circulo das “prerro-
gativas inerentes & nacionalidade, & soberania e & cidadania”, que se pdem a ser-
vico dos excelsos valores da independéncia politica e econdémica do Pais, da au-
tenticidade do regime democratico, da responsabilidade e eficiéncia no exercicio
dos cargos publicos (principal motivo da exigéncia de idade biolégica e experiéncia
profissional minimas para a investidura nos cargos publicos de maior relevancia).
O que implica reconhecer que certos agentes estatais, certos cargos publicos,
certas profissdes (como a dos advogados, cuja prerrogativa da inviolabilidade “por
seus atos e manifestagoes” opera como fator de protecdo ao princlpio da ampla
defesa e do contencioso), certas atividades econdmicas e o mercado nacional
como um todo, certas situacées de fato, enfim, mantém um vinculo funcional mais
direto e mais estreito com principios-valores que esto na linha de frente das preo-
cupagdes constitucionais. E que, por tal circunstancia, fazem por merecer regra-
mento constitucional mais cuidadoso.

5.4. Uma nova comparacéo se faz didatica. Assim como existem salva-
guardas estatais para o enfrentamento de situagées excepcionais de perigo publi-
co (e temos em mente uma “calamidade de grandes proporgoes”, acentuada ins-
tabilidade institucional, estado de guerra), assim também ha mandamentos espe-
cialfssimos de reforco protetivo a valores constitucionais que somente operam pela
via da concessao de direitos subjetivos incomuns (que sd@o mais do que direitos
subjetivos). Esses mandamentos especialfssimos sio os consubstanciadores de
prerrogativas. Por eles é que se protege uma série de instituicdes-idéia do tipo
“imparcialidade e soberania da jurisdigao”, “legitimidade da representacdo popu-
lar”, “eficacia do controle externo”, “respeito 2 lei or¢camentaria”, “dever da presta-
¢do de contas dos administradores publicos”, “defesa dos interesses individuais e
sociais indisponiveis”, “independéncia polttica do Pals”, “desenvolvimento nacio-
nal". E que sdo tais instituicoes-idéia, sendo princlpios-valores do ordenamento
constitucional?

5.5. Em diferentes palavras, no cerne de cada prerrogativa constitucional
estd pressuposta uma atividade piblica ou privada de que dependem interesses
sociais transbordantes dos interesses privados dos respectivos exercentes, em
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grau mais acentuado que o verificado na tessitura dos direitos meramente subjeti
vos. Cuida-se, entdo, de favorecer alguém, ndo como um fim em si mesmo. Mas
para melhor habilitar o sujeito favorecido a preservar instituicbes-idéia de relevante
aprego constitucional. Logo, comparece um ingrediente de “munus”, de “offcio” ou
de “fungdo” em cada prerrogativa concedida pelo Estatuto Fundamental, a superar
a classica definicdo do direito subjetivo (tradicionalmente tido como um bem de
“personalidade-individual™). E nisto se revela o carater preponderantemente polfti-
co-institucional das prerrogativas.

6. Conclusbes

6.1. A hora é de recolher & garagem o carro do pensamento.
Fazendo-o, usamos o atalho das seguintes conclusées:

a)

b)

c)

d)

e)

A Constituigdo ndo teve medo do nome “prerrogativas”. Dele fa-
lou expressamente, tanto em dispositivos apartados, como no
mesmo dispositivo em que também citou a palavra “direitos”. Mas
sem sinonimizar os dois termos, tendo o cuidado de usar o co-
nectivo “e” entre um e outro;

embora deixando claro que “direifo”, numa acepgéo de dlrelto
subjetivo, ndo se confunde com a realidade das prerrogativas, a
Lei Republicana enseja a compreensio de que estas Ultimas s&o
igualmente atreladas a um suijeito particularizado, inconfundivel
com qualquer das pessoas estatais (o nacional do Brasil, o elei-
tor, 0 magistrado, a empresa genuinamente brasileira etc.). Apre-
sentam contetido valioso, ora em termos de pectnia (vinculagao
de vencimentos), ora em termos honorfficos (a imunidade parla-
mentar);

Para efeito de exigibilidade por conduto do mandado de injung&o,
uma parte das prerrogativas est4 referida no capftulo dos direitos
e deveres individuais e coletivos, relacionadas, porém, com a na-
cionalidade, a soberania e a cidadania. Logo, titularizadas por
pessoas naturais, ou por pessoas jurldicas privadas (caso das
empresas brasileiras de capital nacional);

sempre que nominalmente citadas, as prerrogativas constitucio-
nais no explicitam o respectivo contetido. Diferentemente dos di-
reitos subjetivos “comuns” — chamemo-los assim —, que decli-
nam o tipo particularizado de ganho ou de mercé que neles se
encarta. Mas outras prerrogativas néo-literalmente mencionadas
irompem da Carta de 88, j4 agora com perfeita identificagao do
beneflcio em que se traduzem (como a promogdo dos magistra-
dos, sua estruturag&o em carreira, sua aposentadoria com me-
nos tempo de servigo);

das vezes em que a Constituig@o verbalizou o nome “prerrogati-

56



vas”, restringiu o universo dos seus teéricos beneficios (deputa-
dos e senadores, ministros do Superior Tribunal de Justiga, Mi-
nistros do Tribunal de Contas da Unido, além das pessoas habi-
litadas ao exerclcio da nacionalidade, da soberania e da cidada-
nia). Insistiu nessa redugdo do didmetro operacional, nas outras
oportunidades em que erigiu uma situagdo juridica ativa & dimen-
séo de verdadeira prerrogativa. Do que se deduz apresentar toda
prerrogativa essa caracterfstica central do rigor seletivo, quando
comparada com os direitos subjetivos que estamos a rotular de
“comuns” (direitos individuais e coletivos, direitos dos trabalhado-
res, direitos dos servidores publicos civis, direitos dos agentes
econdmicos privados);

f) sempre que o titular de uma prerrogativa se apresenta como de-
tentor de um segundo titulo juridico comum, acumula o gozo de
sua prerrogativa e o exercicio do direito outorgado aqueles que
lhes sejam iguais pelo segundo titulo. E o que se d4 com os ma-
gistrados, os membros do Ministério Plblico gue nem por se inte-
grar na Magistratura e no referido Orgdo Ministerial perdem o “s-
tatus” de servidores civis da organizacao central do Estado. Essa
acumulabilidade pode até mesmo reportar-se a duas espécies de
prerrogativas, de que serve de amostra a situacdo do cidadao
eleglvel (que conserva as prerrogativas da nacionalidade e todas
aquelas que séo proprias do cidadao eleitor);

g) finalmente, uma componente Idgica de “munus”, de “oficio” ou de
“funcéo” faz parte da natureza juridica das prerrogativas, en-
quanto “salvaguardas” individuais que reforcam a eficécia de ins-
lituicdes-idéia que sdo estrelas de primeira grandeza da conste-
lagé@o constitucional, numa dimensao preponderantemente politica
(imparcialidade e soberania da jurisdicdo, eficicia do controle
externo, autenticidade da representacéao popular, independéncia
poliica e econdmica do Brasil, defesa do regime democratico
etc.). Esta a sua dimenséo politico-institucional, a prevalecer so-

bre os beneficios individuais que todas elas aportam.

Prof. de Teoria do Estado e Direito Constitucional da UFS
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O MINISTERIO PUBLICO E OS TRIBUNAIS DE CONTAS
Manuel Pascoal Nabuco D'Avila *

As diccoes dos arts. 73, § 22, Il, e 130 da Constituicio de 1988 tém en-
sejado injustificada dificuldade de interpretagdo por alguns exegetas de nossa
Carta Magna. Dizemos injustificada, porque se pretende dar aos referidos textos
constitucionais entendimento que nao foi 0 dos nossos constituintes, em sua maio-
ria.

Basta-nos uma simples leitura dos Anais da Assembléia Nacional que
elaborou a Carta Democrética de 1988, para se alcangar a vontade do Constituinte
p4trio sobre o tema, a par de se ndo negar aqui, de logo, que a redag&o dada ao
art. 130 & de péssima técnica legislativa comio, alids, todos os intérpretes do texto
de nossa Constitui¢ao assim tém entendido.

Em verdade, na primeira hora, o querer do Constituinte foi o de elencar
entre os diversos ramos do Ministério Piblico da Unigo — o Ministério Plblico
junto ao Tribunal de Contas. E o que se infere do art. 134, do Projeto “B” da
Constitui¢do, verbis:

“Art. 134, O Ministério Piblico abrange:
| — O Ministério Publico da Unido, que compreende:
a) ...
b) ...
c) ...
d) ...
e) O Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas”.

De igual modo, do mesmo Projeto:

“Art. 136. Ao Ministério Publico junto aos Tribunais e Conselhos de Con-
tas aplicam-se as disposi¢bes desta seggo pertinentes a garantias, ve-
dacdes e forma de investidura de seus membros”.

Ocorre que as Emendas n?s. 2T00452-4 e 2T00453-2, ambas aprova-
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das, modificaram, radicalmente, os seus referidos dispositivos, ao suprimir a alfnea
“e" do art. 134 e ao dar redag&o nova ao art, 136.
Ora, estabelecendo o texto constitucional, em sua redac¢éo final, que:
“Art. 128. O Ministério Piblico abrange:
I - O Ministério Piblico da Unido, que compreende:
a) O Ministério Puiblico Federal;
b) O Ministério Publico do Trabalho;
¢) O Ministério Publico Militar;
d) O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios.
Il - Os Ministérios Publicos dos Estados”,

nao ha como se falar, por via de consequéncia, em outro ramo do Ministé-
rio Puablico fora os ali elencados. N30 nos parece existir, portanto, qualquer duvida
de que o intento do legisiador constituinte foi 0 de eliminar o chamado Ministério
Pdblico Especial junto aos Tribunais de Contas.

Outra néo pode ser a interpretag&o do texto constitucional. A propésito,
vale aqui transcrever a ligado do maior dos nossos hermeneutas — o douto e ini-
gualdvel Cartos Maximiliano:

“A histéria da Constituicéo e a de cada um dos seus dispositivos contri-

buem para se interpretar o texto respectivo. Estudam-se as origens do
Cédigo fundamental, as fontes de cada artigo, as causas de insergéo
das diversas providéncias na lei, os fins que tiveram em mira ao criar
determinado instituto, ou vedar certos atos...”

E mais:

“E de rigor o recurso dos Anais e outros documentos contemporaneos, a
fim de apurar qual era, na época da Constituinte, a significagéo verdadei-
ra e geralmente aceita dos termos técnicos encontrados no texto”.

- in Hermenéutica e Interpretagéo do Direito Ed. 92, 1981, pg. 310.

Ad argumentandum tantum, recorrendo-se aos Anais da Constituinte,
se constata que o Ministério Pablico autbnomo, junto aos Tribunais de Contas, dei-
xou de ser previsto na Constituigdo. Esta foi, ndo ha negar, a vontade do Consti-
tuinte. Oilo os Anais da elaboragéo legislativa da nossa Constituicdo e confir-
ma-o, claramente, o seu art. 128. A enumeragdo ali especificada é taxativa. Nao
existe outro ramo do Ministério Publico fora dos listados no prefalado texto. Dizé-lo
ao contrario é se afrontar o texto constitucional e interpreta-lo ao talante de interes-
ses menores.

Resta-nos, entéo, em razdo da dicgéo do art. 128, indagar da praticidade
do art. 130 da Carta Magna. Busquemos a resposta no ensinamento de Hugo Ni-
gro Magzilli:

“O acompanhamento dos trabalhos da Constituinte, porém, demonstra-
nos que tal dispositivo, originario de emenda do Constituinte Oscar Cor-
réa, visava a estender as mesmas garantias, vedagdes e fungédo de in-
vestidura, agora conquistadas na Constituigéo pelo Ministério Piblico em
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geral aos membros dos Ministérios Publicos que ja estavam existindo,
de forma totalmente inconstitucional & luz da Carta de 1969, junto aos
Tribunais e Conselhos de Contas. Poder-se-ia até dizer, na sua total im-
propriedade, que seria um dispositivo de inspirag¢do transitdria, mas con-
sagrado na parte permanente do texto constitucional, visando a palavra
uma situagdo concreta encontrada antes da vigéncia da nova Constitui-
¢éo". Destaques a parte.

- inManual do Promotor de Justiga, Ed. Saraiva, pg. 61.

Tao somente, assim também pensamos, ndo h& como se admitir, sem se
contrapor & Constituigdo, um Ministério Publico Especial. Em verdade, comunga-
mos com o ponto de vista do douto jurista de Sao Paulo — o que pretendeu o
Constituinte com a dicggo do art. 130 foi o de dar solugdo a uma situagéo concreta
existente.

Este, em nosso entender, permissa vénia, o querer e a vontade do
Constituinte de 1988.

E porque assim entendemos é que, apés estudos demorados e de ampla
consulta & classe, propomos no exercicio das fungées de Procurador Geral de
Justica, & Assembléia Legislativa Estadual, Projeto de Lei Organica do Ministério
Publico de Sergipe , ali prevendo o funcionamento do Parquetjunto ao Tribunal de
Contas do Estado. E o fizemos também com o apoio irrestrito dos doutos membros
da nossa Corte de Contas, cujos Conselheiros conclufram, de igual modo, que a
Carta Constitucional de 1988 eliminou, de vez, o esdruxulo ramo do Ministério Pu-
blico Especial.

Hoje, ali funciona o Ministério Publico por forga da Lei Complementar n®
02, de 13 de novembro de 1990, através da presenga do Procurador Geral de Jus-
tica em suas sessfes plenérias e, em suas Camaras, de seis Procuradores de
Justica, dos quais trés oriundos do extinto Ministério Publico Especial com as prer-
rogativas e garantias previstas no mencionado art. 130, da Carta Constitucional de
1988.

Desse modo, aqui em nosso pequenino Sergipe, deu-se o primeiro passo
para que o Ministério Publico brasileiro permai ecesse uno e indivisfvele é a sua
Lei Orgénica a primeira no pafs a adequar as fungdes institucionais a nova realida-
de constitucional, nos Estados federados.

E nosso desejo que os Projetos de Lei Complementar, ora em tramite no
Senado Federal, que tratam das Leis Organicas do Tribunal de Contas da Unido e
do Ministério Publico da Urflgo, e que encampam esse entender, venham merecer
aprovagao dos Senadores e que, uma vez também aprovados na Camara Federal,
subam & sangéo presidencial para que se encerre de uma vez essa tertllia, que
em nada engrandece 0s nossos juristas e apenas pretende dividir a Instituic&o, vi-
sando o seu enfraquecimento.

O que queremos & ver ¢ Ministério Plblico exercendo, em toda a sua ple-
nitude, as atribuigdes que lhe sdo deferidas pela Carta Magna, entre as quais a de
funcionar como custos legis e emitir pareceres nos procedimentos e processos
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cometidos ao controle externo dos Tribunais de Contas, ex vido art. 71 da prépria
Constituigdo Federal.

O que almejamos, também, & contribuir para que a Instituigio mantenha
os seus principios de unidade, indivisibilidade e autonomia, e que possa de-
sempenhar suas atribuicdes constitucionais sem peia ou controle de quem quer
que seja, apenas motivada pelo desejo de bem servir no cumprimento de seus de-
veres e no exercicio de suas prerrogativas constitucionais.

Procurador Geral de Justi¢a
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QUESTOES PRELIMINARES, QUESTOES PREJUDICIAIS
E COISA JULGADA

DARCILO MELO COSTA *

| - QuestBes prévias e de mérito.

Il - Questdes prévias e Defesa do réu.

Il - Questdes Preliminares e Questbes Prejudiciais.
IV - Prejudiciais e Agao Declaratéria Incidental.

V - Questao Prejudicial e Coisa Julgada.

| - Questdes prévias e de mérito.

Distinguimos na lide questbes prévias e questbes de mérito. Evidente é
que em todas as agbes néo se podera alegar, ao lado da questéo de mérito, ques-
t6es prévias. Aquela constitui a controvérsia central da lide; estas, s8o eventual-
mente alegadas conforme o caso concreto dé ou néo ensejo A sua arguigéo. Com
efeito, ndo 6 em todas as demandas, repetimos, que se poderad demonstrar a
existéncia destas questdes. Que chamamos de questdes prévias? Sdo aqueles
pontos ou fatos juridicos que relacionados com o pedido — com 0 mérito da lide -
devem forgosamente ser apreciados pelo juiz, com vistas & solugao do conflito de
interesses, & prestac&o jurisdicional que o Estado prometeu ao cidadéo, ao lhe
proibir a “justica de méo prépria”.

Dentre estas questBes prévias distinguimos aguelas que se limitam a
serem “processuais”, pois objeto de regra de direito formal ou processual, daque-
las que se distinguem por serem questbes de direito material — direito civil, co-
mercial, administrativo — conforme a natureza da lide; conforme seja o direito pos-
tulado, os diversos ramos da 4rvore juridica. Estas questdes, tornando-se contro-
vertidas na demanda, sergo objeto de apreciag&o judicial conforme a defesa que 0
demandado apresente; assim, o seu estudo avizinha-se daquele que envolve a
resposta ou defesa do réu.
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Il - Questodes prévias e Defesa do réu.

Formulando sua defesa, compete ao réu articular as objecées com as
quais pretende demonstrar a improcedéncia do pedido, ou seja, atacar o mérito da
lide — pretens@o deduzida em julzo — a res in iudicium deducta (na expressio
latina de correntio uso na doutrina). Esta, a missédo precipua, a que avulta de im-
portancia na resposta ou defesa. Mas ao lado da defesa de mérito — a questao
principal levada a julgamento — a lei processual, espelhando o ensinamento doutri-
nério, prevé a defesa “processual”, também chamada de defesa indireta.

Defesa processual sdo todas as obje¢bes de ordem meramente formal ou
instrumental, que o réu previamente argli, antes de desenvolver a defesa de mé-
rito; trata-se de questdes de carater unicamente de direito processual, ressal-
temos. Obviamente sao formuladas antes da questao de mérito, dal serem consi-
deradas questoes prévias. Dentre elas distingue expressamente o sistema do Cé-
digo de Processo Civil as questdes preliminares e as excegoes. Em principio
todas estas questdes poderiam ser argiidas pela mesma forma, na contestacao,
por exemplo; todavia, mantendo tradicional esquema, a lei processual dar realce
a trés destas questbes, determinando que sejam elas argiiidas por “excecédo”.
Destarte, como determina o art. 304 do Cédigo processual, ndo sao formuladas na
contestacéo, mas por “exce¢do”, as questdes: a) da incompeténcia relativa do jui-
z0; b) o impedimento do juiz; c) a suspeigéo do juiz.

Todas as outras questdes processuais (relembremos que o tempo & usa-
do em oposigdo a mérito) sao arglidas na contestacéo, como determina o art. 301
do Cédigo de Processo, constituindo o que chamamos de “preliminares” da con-
testacdo. Estas s@o as questdes prévias processuais que acima aludimos, distin-
guindo-se das questdes prévias de mérito.

Podemos distinguir na defesa ou resposta do réu: a) as questdes prévias
processuais; b) as questdes prévias de mérito; c) as questdes de mérito, propria-
mente. As primeiras (a) s@o as “preliminares” da contestacao, discriminadas no
citado art. 301 e mais outras disposi¢des processuais, como as dos arts. 267 e
295; as segundas (b) j& sdo pontos ou questdes intimamente relacionados com o
mérito da lide, mas que se ndo confundem com este (o mérito propriamente dito,
caracterizado pelo pedido do autor); as Ultimas (c) constituem o mérito da deman-
da, o ponto central da lide, a controvérsia egrégia da agéo, objeto primordial da ati-
vidade do juiz em sua sentenga, as quais, em principio, somente elas serdo aco-
bertadas pela “coisa julgada”. Aquelas questdes prévias de mérito (b) constituem o
que a doutrina denomina de questdes prejudiciais,constituindo, muitas delas, a
defesa de mérito indireta, com a qual se confundem em determinadas situacdes,
como, por exemplo, a prescrigdo e a decadéncia. Conclui-se, consequentemente,
que questdo “preliminar” & a questdo prévia de caréter processual, enquanto
questdo “prejudicial” & a prévia de mérito. Ambas devem ser argiiidas na prépria
contestacéo (diversamente das “excecdes” — aquela segunda modalidade de de-
fesa processual, que sdo formuladas em arrazoado auténomo, autuado em apen-
s0).



Il — Questbes Preliminares e Questdes Prejudiciais.

As questdes preliminares apenas retardam, algumas delas, o procedi-
mento, enquanto outras o extinguem; dafl a doutrina denominar as primeiras de
defesa processual dilatéria, e de defesa peremptdria as segundas. Aquelas,
contudo, se ndo contornadas tém o mesmo efeito destas lltimas, pois também im-
portardo na extingdo do processo. Entre as preliminares que constituem defesa
dilatéria podemos relacionar: nulidade ou irregulridade da citag&o (art. 214); cone-
x&0 e continéncia (arts. 103 e 104); defeito de representagdo processual (arts 7° a
13 - legitimatio ad processum); faita: de caugdo ou depdsito (art. 268, in fine; art.
488); outorga uxéria ou marital (art. 10); capacidade postulatéria (arts. 36 e 37).
Estas questdes relacionadas no art. 301 séo repetidas e complementadas nos ar-
tigos 267 e 295. Defesa processual peremptéria sdo: incompeténcia absoluta
(material ou funcionaol, arts. 113, 91, 92 e 93); incapacidade de parte (arts 72 a 13
- legitimatio ad causamy); inépcia da petig&o inicial (par&gr. dnico do art. 295); pe-
rempgéo (art. 267, lll c/c o parégr. Gnico do art. 268); litispendéncia e coisa julgada
(art. 301, § 32); compromisso arbitral (arts. 1.072 a 1.120 do Céd. Civil; arts. 1.037
a 1.048 do CPC); caréncia da ag&o (inocorréncia das condigbes da agéo, arts. 39,
267, VI, 295 parégr. Unico, lil). Todas estas questdes preliminares, de carater me-
ramente processual (nunca & demais relembrar), ndo se confundem com as preju-
diciais, questBes prévias de mérito.

As questdes prejudiciais com estas (as preliminares) ndo se confun-
dem, mas com elas t&ém em comum o fato de serem questbes que previamente
s&o consideradas pelo juiz, antes de investigar o mérito da lide. Por isso sdo as
vezes chamadas de “preliminares de mérito”. Sdo questdes inconfundfveis, pois
longe de terem carédter meramente processual, sdo questdes de direito material
(civil, comercial, etc.). Algumas gelas, como acima divisado, se confundem com a
defesa de mérito indireta, como por exemplo a prescri¢éo ou a decadéncia.

A Professora ADA PELLEGRINE GRINOVER (um dos autores que me-
Ihor discorre sobre a matéria) define a quest&o prejudicial como “a questdo prévia
de mérito, pertinente a res in iudicium deducta, a influir na solug&o final da con-
trovérsia”. Trata-se de questdo ou “qualquer ponto controvertido, que surja no pro-
cesso e que represente um antecedente l6gico pelo qual o juiz deva necessaria-
mente passar no seu iterprocessual”; acrescenta que a moderna doutrina denomi-
na questdo prejudicial “aquelas questdes que, relativas a outros estados ou rela-
¢bes jurfdicas, se apresentam no processo como mero antecedente l6gico da
questao principal, embora pudessem ser, por si s6, objeto de processo autdnomo™
(grifamos) — Direito Processual Civil, pags. 47 e 48, 12 ed. José Bushatsky, 1974.

Caracteriza-se a questao prejudicial, portanto, por ser um “antecedente
l6gico” da questdp de mérito a ser decidida pelo juiz, em fungdo da defesa do réu.
No pedido do autor, em determinadas hipdteses, se contém, implicita e necessa-
riamente, a afirmacéo de uma situagdo ou relagdo jurldica que condiciona a
questdo principal de mérito; desta se distingue, na técnica do direito processual,
porque somente esta Ultima constitui o tema controvertido — o thema decidendum —
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objeto da decis&o do juiz: o direito a ser declarado na sentenga. Mas quando sobre
aquela questdo antecendente o réu opde objegbes, tornando-se controvertida,
ampliada fica a matéria deciséria. A prejudicial & sempre um fato condicionante do
pedido do autor, 0 qual, por sua vez, passa a ser questdo condicionada (do fato
alegado como prejudicial). Os exemplos esclarecem.

Numa agéo reivindicatéria o pedido do autor é a retomada do imével inva-
dido pelo réu; a invas&o do bem reivindicado é o mérito da ag&o, o tema a ser deci-
dido pelo juiz. Defendendo-se o réu com objeg&o de que esta na posse do imével
em virtude de empréstimo, incontroversa & a questao da propriedade, por
parte do autor (pois somente o proprietario pode emprestar). Mas se incontroversa
¢ a questéo da propriedade, controvertida & a existéncia do comodato que passa
a ser uma questéo prejudicial condicionante, no caso negativo, da procedéncia do
pedido do autor. O mesmo se d4 se o réu alegou Iocacéo (somente pode alugar
quem & proprietario).

Outras hip6teses ilustram o tema, como aquela lembrada pela citada Pro-
cessualista: o da fianga em relagéo ao contrato garantido pelo fiador (obr. citada
pég. 49). Se o réu alega haver pago em nome do devedor principal, ou ter efetuado
pagamento parcial, a relagdo contratual afiangada néo & questionada, permanece
incélume, reconhecida pelo réu. Mas se este argili nulidade do contrato, teremos af
uma questéo prejudicial, questdo condicionante (antecedente l6gico) do pedido, da
divida cobrada em fung&o do contrato, questéio condicionada (ou “prejudicada”, na
terminologia do Prof. CALMON DE PASSOS, Comentérios, 111/454). Observe-se
que a controvérsia sobre a propriedade, ou sobre 0 comodato (nos exemplos da-
dos) poderia ser objeto de processo auténomo.

Outros exemplos: na ago de alimentos, o parentesco entre as partes
questionado pelo réu; numa agéo “"negatéria”, intentada pelos herdeiros do pro-
prietério falecido, se o réu alega ter sido contemplado, em legado, com o prédio
serviente (Céd. Civil, art. 695), a alegagéo da existéncia e validade do testamento
é questdo prejudicial, pois é condicionante da questao principal: a “confus&o” da
propriedade na pessoa do réu (Céd. Civil, art. 1.049), que passa a titular da pro-
priedade de ambos — o prédio dominante (de que j4 era proprietario) e o serviente
(cujo domfnio adquiriu com o legado deixado em testamento). Numa agdo de des-
pejo (lembra WELINGTON MOREIRA PIMENTEL), se o réu alega ter recebido
o imével em comodato, a propriedade & incontroversa; mas a existéncia ou nao
do empréstimo é questdo prejudicial — condicionante da oposi¢&o do réu e conse-
quente improcedéncia do pedido do autor.

IV - Prejudiciais e A¢do declaratéria incidental.

As questoes prejudiciais, como as preliminares, que constituem “funda-
mentos” da sentenca, em princlpio néo fazem coisa julgada. H& excegdes, como a
decadéncia ou a prescri¢do. Realmente, somente a questdo principal de mérito &
acobertada pela coisa julgada, aquela que constitui a parte “dispositiva” da senten-
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¢a, como se conclui das disposigdes do Cédigo de Processo Civil, pelos trés inci-
sos do art. 469. Relembre-se que a questdo prejudicial apreciada como funda-
mento da sentenga constitui parte integrante e indispensavel da mesma, como
dispde o art. 458 (inciso Il), ao lado do “relatério” (inciso 1) e do “dispositivo” (inciso
lll). Indispensédvel & investigagao judicial, contudo n&o se insere nas disposi¢des
imutéveis da sentenca, pois podem ser reapreciadas em outra decisdo porquanto
ndo s&o alcangados pela coisa julgada (art. 469, inciso Ill).

Todavia, as questdes prejudiciais que sZo fundamentos da sentenga e
como tal s&o apreciadas “incidentemente” podem também integrar a parte imutavel
do decisum (juntamente com o “dispositivo”), se o interessado requerer “agéo
declaratéria incidental” sobre tais questdes. Conquanto o art. 52 (a que o art. 325
faz remissdo) fale em “partes”, somente o autor far4 seu pedido em forma de
acdo declaratéria incidental ou “declaragdo incidente”, como vemos no art.
325. Com efeito, como lembram os doutos, se o interessado em que haja coisa jul-
gada sobre a questdo prejudicial & o réu, este formulara suas pretensées sob for-
ma de “reconvengédo” (FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual
Civil, vol. ll, p4g. 108, 12 ed., ADA PELEGRINE, Direito Processual Civil, p4g. 62).

V - Questéo Prejudicial e Coisa Julgada.

A questdo prejudicial, em princlpio, ndo faz coisa julgada. Isto significa di-
zer que, naquele exemplo, se o réu se limita a alegar que néo invadiu a propriedade
do autor, que lhe tenha emprestado o imével reclamado, a sentenga que julgar a
acdo procedente faré coisa julgada apenas quanto s alegagdes do autor de inva-
s3o pelo réu; mas ndo alcangard a questdo dominal, que podera ser reapreciada
em outras agbes, cujas sentengas poderdo declarar ser de outrem a propriedade
anteriormente apreciada incidentemente. Mas se nesta hipdtese o autor formulou
declaragao incidente sobre o domfnio, j4 agora haver4 coisa julgada sobre a preju-
dicial (a propriedade).

Outro exemplo: num contrato de empreitada o dono da obra se recusa ao
pagamento alegando que o empreiteiro ndo cumpriu suas obrigagdes de execugéo
total da edificag@o contratada (Céd. Civ. art. 1.092), Na agao judicial por este in-
tentada, o credor, o juiz, acolhendo as alegagdes do réu, decidiu pela improcedén-
cia da ac8o. A coisa julgada cobre apenas a nfo exigibilidade do pagamento,
diante da inexecug&o de obrigacdes contraldas pelo empreiteiro. Mas este contrato
poder4 ser causa petendi de outras agdes, de outros litigios calcados na mesma
relagdo contratual. Todavid, se o réu alega nulidade do contrato, e o autor formula
acdo declaratéria incidente sobre esta questdo prejudicial, a sentenc¢a que julgar
improcedente a ag&o, declarando nulo o contrato, fara coisa julgada sobre a preju-
dicial de nulidade.

Concluindo, vemos da importancia sobre as distingdes entre questdes
preliminares e questbes prejudiciais, tema para o qual deveréo advogados, pro-
motores e julzes dispensar a maior ateng&o, porquanto, a par de outras implica-
¢oes, é da maior relevancia a relagao entre prejudicial, declaratdria incidente e coi-
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sa julgada. Relembrando-se as implicagdes entre coisa julgada e agéo resciséria,
ainda mais ressaltada fica a importancia da devida apreciagao desta questao pré-
via de mérito, a questéo prejudicial.
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ADJUDICAGAO COMPULSORIA - LOTEAMENTO — CONTRATO
DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA NAO REGISTRADO

Maria Cristina Foz Mendonga *

Um grande jomal paulista recentemente publicou matéria, sob o tfulo
“Movimento de julzes quer direito alternativo do pals — Magistrados heterodoxos se
negam‘a aplicar leis que consideram injustas”.

Tal matéria noticiava a fundag&o, em S&o Paulo, no dia 13 de maio Uiltimo,
da associagéo dos “Julzes para a Democracia”, com a participagdo de 75 julzes
do Estado de S#o Paulo e seis do Mato Grosso do Sul, sendo que iniciativa similar
j4 existe ha alguns anos em Porto Alegre/RS, sob a denominag&o de “movimento
de direito alternativo”.

Os magistrados reunidos neste grupo, propdem, em sfntese, a n&o apli-
cagdo das leis consideradas injustas, enfatizando a realizagao da justica social,
ainda que ao arrepio das normas legais.

Embora o chamado direito alternativo encontre movimentos similares em
outros pafses, sob denominagdes outras, somos de opinido que no Brasil estas
idéias tém recebido especial alento nos Citimos anos devido as leis elaboradas
pelos chamados tecnocratas, pessoas muitas vezes sem a necesséria formagéo
jurfdica, resultando textos obscuros, lacunosos, que chegam a ensejar resultados
diversos daqueles supostamente pretendidos pelo governo.

Muitas destas leis foram geradas as pressas, de forma casufsta, para
atender esta ou aquela conjuntura econdmica, e amiiide eivadas de inconstitucio-
nalidade.

A época de fiiria legiferante, das medidas provisérias sucessivas, que
muitas vezes nao se transformavam em lei mas suscitavam, durante o seu perfodo
de vigéncia, situag&o de fato e de direito, deve ter contribuldo para a angustia dos
jufzes a quem competia aplicé-las ou resolver os conflitos resultantes.

Entretanto, parece-me que o problema deva ser atacado em suas cau-
sas, frequentemente de natureza polftica. As leis més, injustas, contendo erros ou
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omissdes, devem ser discutidas e ter expostas suas imperfeicdes, a fim de que se
processem as alteragfes necessérias, ou sejam revogadas segundo o processo
legislativo.

Franquear a desobediéncia, a ilegalidade, é ampliar perigosamente o
campo de atuag@o do juiz, de aplicador do direito ao caso concreto, e intérprete da
norma legal. O regime democrético pressupde igualdade de tratamento para os ci-
dadaos, o0 que sb pode ser conseguido através da lei, por seu caréter geral e obri-
gatdrio.

Nao se olvide também que o juiz j4 dispde e se utiliza da norma do art. 52
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil, que determina sejam atendidos, na aplicagdo
da lei, os fins que ela se destina e as exigéncias do bem comum. Sdo bem conhe-
cidos os benéficos efeitos da jurisprudéncia, enquanto interpretagao do direito vi-
gente, suavizando os rigidos contornos das normas legais, sem, contudo, afron-
ta-las.

N&o nos cabe, todavia, aprofundar este assunto polémico, do qual se de-
vem ocupar juristas e filésofos do direito. Se 0 mencionamos foi apenas para intro-
duzir a matéria que nos propusemos a abordar, porque neste caso percebemos
que em nome de uma aplicag@o mais equanime da lei e do abandono de um forma-
lismo indtil, se estdo adotando decisées que podem vir a prejudicar direitos de ter-
ceiros.

Trata-se de agdes de adjudicagdo compulséria relativas a iméveis lotea-
dos, acolhidas sem que os contratos estivessem inscritos no Registro Imobiliario,
e 0 que & mais grave, sem que o prdprio loteamento fosse aprovado pelos érgdos
competentes e registrados nos termos da Lei do Parcelamento do Solo Urbano.

O Decreto Lei n? 58, de 10 de dezembro de 1937, editado para pér os ad-
quirentes de imdveis loteados a salvo dos empreendimentos inescrupulosos, diz
em seus artigos 15 e 16, respectivamente:

“Art. 15 — Os compromissérios tém o direito de,
antecipando ou ultimando o pagamento integral do
preco, e estando quites com os impostos e taxas,
exigir a outorga da escritura de compra e venda”.

“Art. 16 — Recusando-se os compromitentes a
outorgar a escritura definitiva no caso do art. 15, o
compromissario podera propor, para o cumprimento
da obrigacao, agdo de adjudicagdao compulséria
que tomara o rito sumarfssimo.

§ 12 — A agdo nio serd acolhida se a parte, que
a intentou, ndo cumprir a sua prestagdo nem a ofe-
recer nQs casos e formas legais.
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§ 22 - Julgada procedente a agdo, a sentenga, uma
vez transitada em julgado, adjudicaré o imévelao
compromissério, valendo como tftulo para
transcricdo.

§ 32 - Das sentengas proferidas nos casos deste
artigo, caberé apelagdo”. (redagéo de acordo com a
Lei n? 6.014/73).

Estes artigos devem ser entendidos em consonéncia com o art. 11 da
mesma lei, que apbs estabelecer os requisitos do contrato de compromisso de
compra e venda, determinava, na segunda parte do § 19, que:

“Ambas as vias serdo entregues dentro em 10 dias
ao oficial do registro, para averbé-las e restituf-las
devidamente anotadas a cada uma das partes”.

No mesmo Decreto Lei, 0 art. 22, que sofreu alteragdes através da Lei n®
649/49 e Dec. Lei 745/69, ostenta a seguinte redag&o:

“Os contratos, sem cléusula de arrependimento, de
compromisso de compra e venda e cesséo de di-
reitos de imdveis ndo loteados, cujo preco tenha si-
do pago no ato de sua constituigdo, ou deva sé-lo
em uma ou mais prestacdes, desde que inscritos
a qualquer tempo, atribuem aos compromissérios
direito real e oponfvel a terceiros e lhes confe-
rem o direito de adjudicagdo compulséria nos
termos dos arts. 16 desta lei, 640 e 641 do Cédigo
de Processo Civil.

Copiosa jurisprudéncia no sentido da exigibilidade da inscrigdo imobilidria
do compromisso de compra e venda para ensejar a adjudicagdo compulséria,
manteve-se até a edig@o da Lei n? 6.766, de 19 de dezembro de 1979, que trata do
parcelamento do solo urbano.

Devem ser citadas as Sumulas 166, 167, 168 e 413, todas do Supremo
Tribunal Federal, que tratam do assunto.

Com a entrada em vigor da Lei n? 6.766, surgiram controvérsias a res-
peito da matéria, entendendo alguns, como Alaor Café Alves e Paulo José Villela
Lomar, que os dispositivos de natureza processual do Dec. Lei 58 permanecem
em vigor. JJ. Calmon de Passos, em artigo publicado na Revista Forense Vol. 285,
de 1984, defendeu a revogagao integral do citado Dec. Lei, j& que a Lei n? 6.766
ofereceu nova disciplina, regulando inteiramente a matéria contida no diploma ante-
rior.
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roi mais além, interpretando os arts. 27 e 41 da lei nova, chegando a
conclus@o de que nesta o legislador atribuiu a0 compromisso de venda o carater
de contrato definitivo, desfigurando-o como pré-contrato. Assim, ndo caberia a
acao de adjudicacdo compulséria para compelir o compromitente a outorgar escri-
tura definitiva, apenas a acao de rito especial prevista no art. 27 da Lei n° 6.766.

A escritura plblica de venda e compra seria desnecesséria, pois: “A
sentenca que dé pela procedéncia do pedido produzird o mesmo efeito do contrato
a ser firmado, isto é, serd objeto de registro e assegurard ao vencedor ter suas
relagbes com o vencido disciplinadas nos termos do contrato padrao”. Forgando
ainda mais a argumentagao, Calmon de Passos termina por concluir que 0 mesmo
regime estende-se aos compromissos de iméveis nao loteados, também dispen-
sados de adjudicagdo compulséria e de escritura definitiva,

A tese nao encontrou acolhida, sendo criticada em artigo do advogado
Marco Aurélio S& Viana, na mesma publicacéo, vol. 293.

Em 1988, no vol, 303, do mesmo repositério de jurisprudéncia, doutrina
e legislagdo, Afranio de Carvalho volta ao estudo do tema, examinando-o sob ou-
tros aspectos, mas concluindo que:

“Ante o0 exposto, duas modalidades de promessa de
venda de imGvel coexistem na cena juridica; a pri-
meira com cldusula de arrependimento, ou peniten-
cial, relativamente rara, estipuldvel relativamente
a terrenos nao loteados. Com possibilidade de
arras sucedaneas da indenizagio pelo descumpri-
mento; a segunda sem cldusula de arrependimento,
ou irretratdvel, frequente, inerente a terrenos lo-
teados (inclusive desmembramentos urbanos), ex-
tensivel a terrenos néo loteados na falta de cléusula
de arrependimento. Como pré-contratos ambas po-
dem assumir a forma particular. Ao passo que a
proposta penitencial permite ds partes o desfazi-
mento do negdcio entabulado, pagando uma delas &
outra indenizagdo cablvel, porventura estipulada
previamente em arras, promessa irretratdvel nio o
permite, impondo a conclus&o necesséria do neg6-
cio, ainda que mediante adjudicagao compulsé-
ria de imével. A primeira dispensa a inscrigao no
registro por ndo aspirar & coatividade, enquanto a
segunda precisa desta inscrigdo para obter
eficacia real”.

A Jurisprudéncia predominante continuou sempre a exigir a inscricdo do
contrato de compromisso de compra e venda para a adjudicagdo compulséria:
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“Adjudicagdo Compulséria — Registro de Iméveis —
Adjudicag@o Compulséria s6 se admite se o com-
promisso de compra e venda estiver inscrito no re-
gistro imobilidrio. (A. unanime da 42 Cam. Civ. do 1°
TARJ na Ap. n? 99.358 — Relator — Juiz Humberto
Manes, em 20/03/84)".

“Adjudicacdo Compulséria — Promessa de
Compra e Venda — Registro de Iméveis —
Recibo — A inscrigéo do contrato de promessa de
compra e venda no registro de iméveis é requisito
imprescindivel ao exerclcio do direito de ad-
judicago compulséria de imével. Mero recibo
firmado apenas pelo marido ndo constitui promessa
de compra e venda, n&o sendo possivel de transcri-
gdo no registro imobilidrio”. (Ac. unénime da 28
Cam. Civ. do TAMG, na Ap. n? 24,436, em 17/02/84
- Relator: Juiz Gudesteu Biber).

(ambos os acorddos encontram-se no Ementério
Revista Forense Vol. | - Ed. 1986, pég. 59 e 90).
Adjudicagio Compulséria — Registro de Imé6-
veis — O registro de direitos reais sobre bens imé-
veis & feito no Cartério de Registro de Imbveis, sen-
do requisito indispensével da acéo de adjudi-
cagio compulséria, que ndo pode ter por objeto
apenas um direito pessoal”. (Ac. unén. 12 Cém. Cf-
vel TAMG - Ap. Civel 28.022, em 10/05/85).

Corrente jurisprudencial, entretanto, segue a licéo de Orlando Gomes, no
sentido da dispensabilidade do registro para execugZo coativa da obrigagdo de
emitir a declaragdo negocial contralda em promessa irretratével de venda, nos ter-
mos dos arts. 639 e 640 do Cédigo de Processo Civil, negando-lhe porém a
eficacia de adjudicacio compulséria.

“Ausente o requisito da inscrigdo do compromisso
de compra e venda no Registro de Imbveis para a
propositura da ag#io de adjudicag&o compulséria,
néo fica o juiz impedido de condenar o promitente
vendedor a outorgar a escritura definitiva sem eficé-
cia de adjudicagdo compuiséria”. (TJSP, 162 C. Cf-
vel, em 18/06/86 — Rel. Des. Mariz de Oliveira —
RT. 610:100).

Tendo oferecido um resumo das opinides existentes na doutrina e juris-
prudéncia a respeito do assunto, cumpre apresentar nossas conclusdes, e as
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razOes préticas pelas quais optamos pela defesa da indispensabilidade do registro
imobili&rio do compromisso de venda e compra, especialmente em se tratando de
imével loteado.

A lei n® 6.766/79, ao dispor sobre o parcelamento do solo urbano, ndo re-
vogou inteiramente o Dec. Lei n? 58/37 e seu regulamento, porque nao disciplinou
toda a matéria por este abrangida, como por exemplo o loteamento de terrenos ru-
rais para pagamento em prestagdes, as disposicées relativas A adjudicagao com-
pulséria de lotes compromissados (art. 15 e 16) e de iméveis nao loteados (art.
22).

Tais dispositivos da lei anterior exigem expressamente o registro imobili-
rio, que feito a qualquer tempo (até no curso da agdo como reza a Stmula 168)
confere o direito & adjudicagao compulséria.

O art. 25 da Lei n® 6.766/79 ndo obstante sua redagao truncada, torna ir-
retrataveis os compromissos, cessdes e promessas de cessao de iméveis lotea-
dos, os que atribuem direito a adjudicagdo compulséria e, estando registrados,
confiram direito real oponlvel a terceiros.

Persiste, portanto,’ a necessidade de prévia inscricdo do contrato de
COMpromisso ou promessa de compra e venda, quer para imdveis nio loteados
(Art. 22 Dec. Lei n? 58/47) quer para imdveis integrantes de loteamentos. (art. 25
Lei 6768/79).

No caso de loteamentos e desmembramentos irregulares, ndo registra-
dos em Cart6rio, ndo nos parece seja posslivel conceder a adjudicac@o compulso-
ria com fundamento no art. 22 do Dec. Lei 58, que exige expressamente o registro,
nem obter sentenga que substitua a declaracéo de vontade prometida, nos termos
dos arts. 639 a 641 do Cédigo de Processo Civil, porque o mencionado arts. 639
diz que:

“Se aquele que se comprometeu a concluir um con-
trato ndo cumprir a obrigag&o, a outra parte, sendo
isso possivel e ndo excluido pelo tftulo, poder
obter uma sentenga que produza o mesmo efeito do
contrato a ser firmado”.

Todavia, o art. 37 da lei n® 6.766 expressamente o impossibilita, quando
diz:

“E vedado vender ou prometer vender parcela de
loteamento ou desmembramento nédo registrado™.

Os arts. 50 e 52 do mencionado diploma legal consideram crimes contra
a Administragcdo Piblica as condutas ali tipificadas, entre as quais se inclui a ven-
da e o registro de contrato de venda de loteamento nao registrado.

Bem caracterizada, portanto, a absoluta preibicado de vender o lote que
integre loteamento irregular, ndo pode ser contornada a proibicao legal através de
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sentenga que substitua a declarag&o de vontade do vendedor. (art. 639 C.D.C.).

A raz8o prética inspiradora de tais vedagbes, & que, a faita de registro do
contrato de compromisso de compra e venda indica quase sempre a impossibilida-
de do registro, por falta de requisitos, por néo estar o loteamento registrado, por
naéo pertencer o imével ao vendedor, por j4 haver sido vendido e registrado em
nome de terceiro, etc.

O prejulzo para terceiros, alheios & agéo de adjudicagdo compulséria &
evidente, e & incongruente o julgado que diz que o juiz pode determinar a conclu-
s#o do contrato, sem efeito de adjudicacdo compulséria, j& que o art. 641 diz que,
uma vez transitada (o que inclui a transmiss8o do domfnio e possibilidade de re-
gistro imobiliério, podendo ser incompativel com os registros em nome de terceiros
eventualmente existentes no Cart6rio).

Assim, 0 que poderia parecer mero formalismo, tem como raz&o de ser a
necessidade de proteger os direitos reais dos titulares de registros imobilidrios, e
de fazer cumprir a legislaggo de parcelamento do solo, indispensével para o pla-
nejamento urbanistico das cidades, além de outros valores igualmente relevantes,
como a protegdo do meio ambiente. Temos assim uma quest&o em que a deciséo
aparentemente equénime inspirada pelo prop6sito de beneficiar o adquirente de
im6vel cujo contrato retine condigbes para o registro, pode vir a causar danos a
terceiros, e pde em risco a prépria credibilidade do registro ptiblico, instrumento in-
dispensével & paz social.

* Promotora de Justiga da Curadoria de Prote¢&o ao Consumidor.
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O MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL

Pedro \Htério Daud *

1. INTRODUGAO
1.1. — Evolugéo Histérica da Instituigao

Escavagbes realizadas no Egito propiciaram a descoberta de documen-
tos que se referem a um corpo de funcionérios, que possufam atribuicbes seme-
Ihantes &s do Ministério Piblico, por volta de quarenta séculos passados.

Na Judéia, havia antigos servidores da lei Judaica a quem encerravam as
fungdes de protegdo dos incapazes: ASSIDES.

Buscam na Grécia a sua origem nos TEMOSTETI, funcionando em ple-
na &gora, perante a Assembléia do Povo.

Na Roma Antiga, com a atuagdo do “MANUS” e o “PUBLICIUS" en-
tretanto, todo particular era fiscal do interesse publico.

Os MISSI DOMINICI, de Carlos Magno, ou nos SENECAIS do feuda-
lismo, funcionérios que tinham fungdes de fiscais, parecidas com as do MP.

A teoria mais aceita adveio com a ORDONNANCE de Felipe, 0 BELO,
em 23 ou 25 de margo de 1.302 ou 1.303, datas que se divergem, que se constitui
na “certidao de batismo do Ministério Publico”, no dizer de Cesar Salgado.

Surge a figura do “PROCUREUR DU ROI™, a quem cabia defender os
interesses privados do rei. Considerando-se que a figura do monarca confundia-se
com a do Estado (L'ETAT C'EST MOQl), o Procurador do Rei, genericamente, pas-
sou a defender o interesse plblico.

Essas funcdes foram-se expandindo, até que a Constituicio francesa de
1.791, promulgada pelos Estados Gerais, sistematizou o Ministério Ptiblico.

As velhas Ordenagdes Manuelinas deram origem ao Ministério Plblico no
Brasil.

Do Império, pela lei de 18/09/88, que deram verdadeiro ato percursor &
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Instituigo, até a Republica, cabendo & Constituicdo de 1946 estabelecer pela pri-
meira vez as garantias & Instituicdo, que tiveram seu corolério na Carta Magna de
1988.

1.2. — Objeto do Estudo

O presente trabalho tem por objeto a fungdo do Promotor de Justiga no
processo civil, sua atuago zelando pelo interesse piblico, como fiscal da lei e na
protecdo dos interesses difusos e coletivos, analisando-se quando sua participa-
¢do no processo civil & obrigatéria ou facultativa a ponto de gerar nulidade, ora
atuando como parte ativa, ora como “custos leges”, ora como substituto pro-
cessual.

Visa também demonstrar o seu posicionamento diante da dificuldade de
se conceituar “interesse publico”, diante de um caso concreto, para se aquilatar se
o membro do parquet deveré ou nao atuar naquela causa.

Finalmente, tece algumas consideragdes scbre o princfpio do Promotor
Natural, diante do princfpio do “Due process of law”, tendo como corolério, entre
outros, o princlpio da inamoviabilidade do 6rgéo ministerial.

2. O Promotor de Justica no Processo Civil.
2.1. Atribuigdes

O art. 127 da Constituigdo Federal, define as atribuigdes do Ministério
Publico, consagra os princfpios e garantias constitucionais; incumbindo-lhe a defe-
sa da ordem jurldica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
disponfveis, através da unidade, da indivisibilidade, da independéncia funcional e
da autonomia funcional e administrativa.

Aos membros da Instituicdo foram concedidas as garantias da vitalicie-
dade, apds dois anos de exerclcio, somente podendo perder o cargo por sentencga
judicial transitada em julgado; a inamobilidade e a irredutibilidade de vencimentos,
nos termos do art. 128, |, a, b e ¢, da Constituigdo Federal.

Tais atribuigbes operacionalizam-se através do exerclcio da atividade
processual nos vérios ramos do direito, ora atuando como parte da relac&o jur(di-
co-processual (6rgdo agente), ora como fiscal da lei (6rgdo interveniente), ora com
funcbes extra judiciais, como a promovedoria das fundagoes, a fiscalizag&o das
prisdes, o controle externo das atividades policiais e outras.

O exerclcio como parte principal e “custos leges”, s&o fungoes tlpicas
do MP. Porém, paralelamente, exerce fungdes que ihe sdo atlpicas, tais como a
substituigdo processual na promog&o da agao civil ex delicto e nas hipbteses
previstas no art. 92, n? | e Il do CPC; ou seja, substituic&o processual do incapaz,
do revel ficto e do réu preso e na defesa dos interesses da Unido do art. 1.212do
CPC.

O ilustre Prof. Paulo Cezar Pinheiro Camneiro sustenta que as fungbes
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atipicas do Ministério Plblico desapareceram com o advento da CF de 1988, no
dispor do art. 129, IX; bem assim, com a institucionalizagdo da Advocacia—Geral
da Uniao e da Defensoria Plblica (art. 131 usque 135, CF.).

Apesar desse posicionamento coerente diante das normas constitucio-
nais, 0 que se vé é o MP. exercendo a fungao de curador especial, como substi-
tuto processual no litigio, em raz&o da ndo regulamentag&o da Instituido da De-
fensoria Plblica e da inexisténcia do Procurador da Fazenda Federal, nas Comar-
cas interioranas.

2.2. Acao Civil Piblica

Na gualidade de 6érgdo agente, o MP. na &rea clvel passou a ter maior
parcela de atuac@o processual, vez que atua como parte principal, apds a sangao
da lei 7.347/85 — a lei da agéo civil piblica —, cuja finalidade maior é a protegao dos
interesses difusos e coletivos, quando se tratasse de bens individuais. “En pas-
sant”, cuidava da protegéo ao meio ambiente e da defesa do consumidor (1).

A partir da nova Carta Constitucional, a atuagao ministerial tomou novo
impulso na utilizacao da agéo civil piblica, para a protegéo do patriménio plblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

A lei 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, por forga do art. 117,
introduziu o inciso |V ao art. 1° da lei 7.347/85, regulamentando o fexto constitucio-
nal e consolidando a posig&o do MP diante das prerrogativas impostas pela lei da
acao civil pablica.

A agéo civil plblica guarda similitude com a agdo penal plblica, de sorte
que determinados principios devem ser observados pelo parquet, dentre eles o da
obrigatoriedade e o da indisponibilidade (2).

Havendo uma situacéo de fato tipificada na ag@o civil plblica, o 6rgao mi-
nisterial deve, obrigatoriamente, promové-la, apesar de inexistir disposigdo pro-
cessual expressa nesse sentido. A andlise analégica entre as agdes ptblicas civil
e penal leva a esse raciocinio Idgico, demonstrando que nao pode ficar ao alvitre
do 6rgao ministerial impetra-la ou n3o.

A exegese sistémica da lei 7.347/85, também orienta nesse sentido, a
medida que ela faculta a qualquer do povo, e exige do servidor piblico a provoca-
¢éo do MP, a transmiss&o de informacdes e elementos de convicgdo sobre fatos
gue ensejam a propositura da competente agéo.

Como coroldrio do princlpio da obrigatoriedade, tem-se o principio da in-
disponibilidade da ag&o civil plblica. Se obrigado a promové-la, dela nfo pode de-
sistir. Proposta por outra entidade legitimada para isso, cabe ao MP acompanha-la.
Havendo a desisténcia infundada ou o abandono, por parte daquela entidade, o MP
tomaréa as rédeas e assumir4 a titularidade da acao.

Para a melhor persecucéo de suas atividades de 6rgao agente, na propo-
situra da acao civil plblica, o 6rgdo ministerial dispde de um instrumento importan-
te, que Ihe permite buscar a verdade dos fatos que servirdo de alicerce para a pro-
positura da respectiva agao. Esse instrumento é o inquérito civil.

77



Como {4 foi visto, o MP nao poderé4 desistir da agé&o proposta, porém, se
das pecas inquiritérias nao fluirem fundamentos para a causa, arquivara o inquérito

civil.

A titulo de exemplo, elencamos as seguintes hipdteses em que é cabivel

a acao civil pdblica:

a) acdo de nulidade de casamento (parég. tnico, Il
do art. 208, do CC);

b) acdo tendente & suspenséo do pétrio poder (art.
394, CC);

c) acéo para remog&o e dispensa do tutor ou cura-
dor (art. 1.194, CC);

d) acdo destinada ao cumprimento de doagéo de
interesse geral (art. 1.180, CC);

e) agao resciséria (art. 497, lll, CPC);

f) agdo clvel destinada a dirimir controvérsia sobre
questdo prejudicial em processo penal sobre o es-
tado civil de pessoas (parag. tnico do art. 92 CPC);
g) acdo de dissolugdo de sociedade civil que pro-
mover atividade ilicita ou imoral, (art. 670, CPC de
1939 ex vido art. 1.218, VII, do atual CPC);

h) agdo de dissolugdo de sociedade civil de fins as-
sistenciais (Decreto-Lei n® 41, de 18.11.66);

i) acdo de responsabilidade civil por danos causa-
dos ao meio ambiente (Lei n? 6.939, de 31.08.82,
art. 14, § 19);

j) acdo de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, consumidor, a bens e direitos de
valor artfstico, estético, histérico, turistico e paisa-
gistico (Lei 7.347, de 24.07.85, art. 52, caput);

I) acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal (art. 129,
IV, da CF.);

m) acéo de suspensdo de direitos polfticos (art. 15
da CF.);

n) acdo visando ao cancelamento do registro de
partido polttico;

0) acéo destinada a impor sancéo de decretagé@o
superveniente de inelegibilidade (art. 327 do Cddigo
Eleitoral);

p) instauragdo de dissidio coletivo, sempre que
ocorrer suspensao do trabalho (art. 856 da CLT e
arts. 23 e 11 da Lei n? 4,330, de 01.06.64);

q) promover a execugao de dissfdios coletivos (pa-
rag. anico do art. 878 da CLT).
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2.3. A Questao do Interesse Piblico

O Ministério Publico, como érgao interveniente, atua como fiscal da lei
“custos legis”, velando pela justa e perfeita aplicac@o da lei.

Sua interveng@o nos termos dos incisos | e Il do art. 82 do CPC; bem as-
sim, quando a lei expressamente o determinar, ndo carece de maiores estudos,
porque onde a lei ordena ndo ha o que se discutir, sendo pacffica a doutrina a esse
respeito quanto a obrigatoriedade da participagao ministerial, sob pena de nulidade
insanével.

A polémica se instala no inciso Il do citado artigo, que proclama a partici-
pacéo promotorial em todas as demais causas em que hé interesse piblico, evi-
denciado pela natureza da lide ou qualidade de parte.

Os mais renomados doutrinadores deram & express@o “INTERESSE
PUBLICO", diferentes conceituagbes. “INTERESSE PUBLICO" consiste nas
causas de que participem a Unido, os Estados, os Municfpios, as autarquias e as
empresas plblicas, pois nelas estard sempre em jogo o interesse publico. “(4).
“Quando se trata de direitos indisponiveis, em conflito, ou quando seja necessario
velar pela exata aplicag&o da lei, se em jogo interesse de incapazes, ou quando vi-
sa assegurar a tutela administrativa de interesses privados.” (5)

TOURINHO FILHO diz ser impossivel elencar todas as causas em que
haja um interesse plblico evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da
parte. (6)

Diante da diffcil tarefa em conceitué-lo, cabe ao pesquisador ousar e pro-
curar demonstrar o seu entendimento aplicidvel de modo o mais elastico possivel,
para, pelo menos, servir de reflexdo aos estudiosos.

Ousando, diremos que “interesse piiblico™; latu sensu, & o senti-
mento que leva o *“homus medium” a valorizar como de interesse coletivo a cor-
reta aplicagéo da lei “in concreto™, quando a causa transcende o interesse indi-
vidual das partes litigantes.

O Direito € fruto da relagdo sociolégica refletida no mundo jurldico, atra-
vés da norma positiva, que estd sempre distanciada do fato social.

Quando a “MENS LEGISLATORIS™ alcanga o fato social vivenciado e
transforma-o em direito positivo, pde ponto final na controvérsia do que é interesse
publico; porém, até 14, atribui-se a instituicdo do Ministério Publico o poder-dever de
perquirie, buscar o interesse publico e protegé-lo, prerrogativa que Ihe foi conferida
pela Carta Constitucional, o que afasta qualquer outro entendimento ou apreciagao.

Assim, n&o estando o interesse pablico listado em “numerus clausus”,
a causa hé& que ser submetida a apreciagdo ministerial, para se manifestar sobre o
seu entendimento se ele esta alf presente, a fim de participar ativamente do pro-
cesso em todas as suas fases.

N&o cabe a outro poder decidir que ndo h4 interesse publico na causa,
alijando-a da apreciacéo do MP, para que este opine se 0 mesmo esté presente.

Caso o Juiz entenda que o interesse publico existe, dar4 vistas do pro-
cesso ao 6rgdo ministerial, que se tiver entendimento diverso, valer-se-a da analo-
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gia do direito penal, quanto ao pedido de arquivamento do inquérito policial n&o
aceito pelo Juiz, encaminhando, o magistrado, o processo para o Procurador-Ge-
ral de Justiga, a quem cabera dar a Glima palavra se concorda com o érg&o pro-
motorial, baixando os autos para prosseguir o feito e, néo concordando, des:gnan-
“do outro promotor de justiga para que o faga.

Outra questdo que se levanta é se 0 promotor de justi¢a entender inexistir
o interesse publico e ndo estiver acompanhando o feito, se n&o lhe cabe mais in-
tervir na causa como “custos legis”.

Consagrar tal entendimento & negar a fung&o institucional do parquet, na
qualidade de fiscal da lei, institulda no Cédigo de Processo Civil (art. 81 usque 85)
e na prépria Constituigdo Federal, quando esta lhe outorga a fungéo de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia ptiblica aos di-
reitos assegurados na Constituigéo, promovendo as medidas necessérias a
sua garantia. (art. 129, ll, CF. grifamos).

Dessarte, 0 6rgéo ministerial poderé intervir na causa a qualquer mo-
mento, a fim de verificar o fiel cumprimento da lei. Suscitara vicios, nulidades, vela-
ra pelo bom e fiel andamento do processo.

Elencamos, agora, exemplos da participagéo do MP como érgéo interve-
niente, “custos legis™

a) na agéo de usucapido (art. 944 do CPC);

b) na ag&o de acidente de trabalho;

c) nos processos falimentares em geral (Decre-
to—Lei 7.661, de 21.06.45);

d) nas agdes que envolvem, diretamente o Reglstro
Publico (Lei n? 6.015/73);

e) nas agdes destinadas & proteg&o dos interesses
difusos, quando ndo atua como parte (Lei n?
7.347/85, art. 52, I, § 19);

f) na agdo popular (Lei n® 4.717, de 29.06.65, art 69,
§4%);

g) na abertura, registro e cumprimento de testa-
mento;

h) no arrolamento (art. 1.036, § 12, do CPC);

i) nos conflitos de competéncia, quando for o sufi-
ciente (par4g. tinico do art. 116 do CPC);

j) na heranga jacente (arts. 1.144, n? |, e 1.445, § 2°,
do CPC);

I) no mandado dé seguranca (Leu n? 1.053, art. 20);
m) na agdo de alimentos (Lei n° 5.478/68, art. 9°,
caput);

n) na separagdo consensual (art. 1.122, § 12 do
CPC);

0) na uniformizag&o de jurisprudéncia (art. 478, pa-
r&g. Gnico, do CPC);
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p) nos inventarios, quando existem herdeiros inca-
pazes ou ausentes (art. 999, do CPC);

q) nos procedimentos de jurisdigdo voluntaria em
geral (art. 1.105, CPC).

Ressalte-se a intervengdo do MP “custos legis” nos processos de natu-
reza eleitoral, nas hipéteses em que nao funciona como parte, ainda, em todos os
processos e questdes de trabalho de competéncia do Tribunal Superior do Traba-
lho (art. 746, letra a, da CLT e Lei n® 5.584, de 26.06.70, art. 59).

3. Algumas consideracoes sobre o Promotor Natural.

O principio do “Due process of lew" consagra a existéncia de um pro-
cesso tramitando no julzo competente, definido pelas normas processuais, que en-
contravam amparo no art. 153, §§ 4° e 15 da CF. de 1967 e emenda constitucional
01/69, ao impedir a exclusdo da apreciagao do Poder Judicidrio qualquer lesao de
direito individual, bem assim a né@o admitir foro privilegiado nem tribunais de exce-
Gao.

A Carta Constitucional de 1988 foi mais além, porque explicitou o principio
do processo legal no art. 5, incisos LIl e LIV, mantendo a garantia da apreciacéo
do Poder Judicidrio da leséo ou ameaga a direito (art. 5, XXXV, CF).

Dessarte, o processo legal implica, necessariamente, na figura do jufzo
competente.

Ao lado do juizo competente atua um promotor de justica, que esta ads-
trito ao mesmo principio do processo legal, ou seja, o promotor competente para
ser 6rgao agente ou 6rgao interveniente — “custos legis” —, surgindo, assim, a figu-
ra do PROMOTOR NATURAL, que consolidou-se com as ampliagdes dos di-
reitos e garantias individuais (art. 52, caput, e nos |, XXXV, XXXVII, LIll, LIV, LV e
§ 2¢, da CF), e com a garantia constitucional da inamovibilidade (art. 128, |, letra b).

Qutros principios constitucionais deferem & Instituigdo a obrigatoriedade
do promotor natural. A prévia investidura do agente na carreira mediante concurso
publico; a proibi¢do das fungdes ministeriais serem exercidas por pessoas nao in-
tegrantes da carreira (art. 129, §§ 32 e 29, respectivamente).

A independéncia funcional, prevista no § 12 do art. 127, que prédetermina
através de lei um membro do MP para oficiar em determinado processo especifico,
havendo, assim, um promotor natural para cada causa.

Como corolério desse princlpio, temos o principio da inamovibilidade, pre-
visto no art. 128, |, letra b, da CF, que impede a remogéo do Promotor de Justica
do seu campo de atuagéo, para onde foi lotado, ap6s a criagéo do cargo, por lei,
aprovagdo em concurso publico, nomeacéo, posse e exercicio; somente sendo
removivel por interesse publico, mediante decis&o do érgdo colegiado competente
do Ministério Plblico, por voto de dois tergos de seus membros, assegurada ampla
defesa.

A designacéo de Promotor de Justiga para atuar em 4reas ou processos
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especfiicos, depende de previsdo legal, sob pena de se ferir a ordem constitucio-
nal, qQue garante ao individuo ser processado e julgado pela autoridade competente,
ou seja, o direito ao precesso legal.

4. Consideragdes Finais.

O Ministério Publico, titular privativo da ag&o penal publica incondiciona-
da, a contrério sensu, possui grande parhcnpagéo no processo civil, porque vasto é
0 seu campo de atuagéo.

Como 6rgéo agente, titular da agéo civil piblica, atua em proteqéo do pa-
triménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
vos, num elenco exemplificativo de dezesseis hipbteses, nas quais os membros
do parquet apresentam-se com a fungao precfpua de protetor da sociedade, agin-
do como parte principal na causa.

“Custos legis™, na func&o de 6rgdo interveniente, o fiscal da lei est4
presente nas causas em que hé interesses de incapazes, nas causas concer-
nentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdigéo, casamento,
declarag&o de auséncia e disposigbes de (ltima vontade; bem assim, em todas as
demais causas onde hé interesse plblico evidenciado pela natureza da lide ou
qualidade da parte, sempre que a lei assim o determinar, como no elenco antes
apresentado.

Na falta de previs@o, cabe ao MP decidir se na causa esté presente o in-
teresse publico, para fins de sua participag&o.

Havendo conflito de interpretagéo entre o 6rgéo promotorial e o Juiz, par-
tindo deste Gitimo o entendimento de que a causa é de interesse publico, o Juiz en-
caminharé o processo ao Procurador-Geral de Justiga, para, analogamente ao que
ocorre com o inquérito policial (art. 28 do CPP), analisar se h interesse publico,
designando outro promotor para acompanhar o feito, ou, n&o considerando, devol-
vendo-0 ao jufzo sem que haja a obrigatoriedade da participagéo promotorial na-
quele processo.

Ainda “custos legis”, o0 MP poderd intervir em qualquer processo civil, na
fase em que estiver, a fim de observar a correta aplicag&o da lei, promovendo a
sua regularidade, arguindo sua nulidade, requerendo as medidas ou diligéncias ne-
cessérias ao descobrimento da verdade, porque essa é uma de suas fungbes tipi-
cas de atuagéo.

Na qualidade de substituto processual, a fungéo do MP é atfpica, cabendo
exercé-la a Defensoria Publica, o0 Advogado-Geral da Unido, conceito que se es-
tende ao dos Estados e dos Municfpios. O MP somente poderé atuar em substitui-
¢do do Defensor Piblico, em proteg@io dos necessitados, na forma do art. 59,
LXXIV da CF, enquanto ndo estiver regulamentada a instituigdo da Defensoria Pu-
blica. Como representante da Uniéo n&o mais deve atuar, porque tal representacéo
ihe foi vedada pela Constituicio Federal, inclusive a consultoria jurldica de ent:da-
des publicas. Nesses casos atua, sim, como “custos legis".

Finalmente, 0 MP exerce atividades extra-judiciais, tais como a promove-

82



doria das fundagdes, a fiscalizagao das prisdes, o controle externo das atividades
policiais e a instauragdo do inquérito civil, pega preparatéria para a propositura da
acao civil pdblica, funcéo esta que lhe é tipica.
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Gratificacbes e adicionais. Sendo as primeiras
vantagens pecuniérias transitérias, ndo se incorpo-
ram ao vencimento, nem geram direito subjetivo &
continuidade de sua percepgéo na inatividade.

Eduardo de Cabral Menezes
" Procurador de Justiga

Impende-nos analisar embargos infringentes opostos por Francisco Vieira
da Paix30 e outros, todos Fiscais de Tributos Estaduais |l aposentados, ao vene-
rando Acord8o n? 616/90, emanado desse egrégio Tribunal de Justiga que, através
de decis&o proferida pela sua colenda Camara Clvel, deu provimento, por maioria
de votos, a apelag8o interposta pelo Estado de Sergipe contra sentenga prolatada
pelo Dr. Juiz de Direito da 32 Vara Clvel da Comarca da Capital, em ago ordinéria
de reviséo de proventos ali intentada pelos embargantes de agora contra o ora
embargado.

No aresto verberado houvera esse elevado pariato concluldo pela impro-
cedéncia da ag8o, sintetizando o pensamento dominante na ementa que a seguir
transcrevemos: '

“APELAGCAO CIVEL - REVISAO DE PROVEN-
TOS DE APOSENTADORIA - Fiscais de Tributos
Estaduais I, aposentados, pleiteando gratificagtes
de periculosidade e de nlvel universitdrio — Sua
concesséo, condicionada ao exerclcio daqueles que
executam determinados trabathos classificados pela
Administrag8o como perigosos, para compensar 0
risco ou a possibilidade de dano & vida ou & salide.
Gratificag@o de nivel universitario — Inexistindo nor-
ma legal a determinar sua inclus&o no cdmputo da
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remunerag@o dos servidores do Fisco, em ativida-
de, 6 irregular, porque procedida ao arrepio da le-
gislac@o especffica, ndo podendo ser estendidas
aos inativos da mesma categoria, porque nos ter-
mos do § 42, do art. 40, da Constituigdo Federal,
estes somente fazem jus as vantagens concedidas
aos servidores em atividade. Improcedéncia da
ag#o. Provimento do apélo, por maioria”.

Com isso néo se conformaram os autores da referida agdo, que utiliza-
ram-se do recurso facultado pelos arts. 530 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, apresentados tempestivamente e que n&o mereceram qualquer impugnacéo
da parte do embargado.

Em verdade, ndo conhecemos as razbes do voto vencido, e sequer pu-
demos identificar quem o proferiu, eis que no Acordao ndo constam tais elementos.

Pensamos, todavia, que n&o ha porque modificar o que nele foi assenta-
do. : . :

Ousamos, inclusive, ir um pouco mais além do que nele se contém para
demonstrarmos o acerto de que o mesmo se encontra revestido.

Inicialmente seja-nos permitido relembrar que, dentro da mais perfeita
técnica administrativista, h& uma distingdo bastante nftida entre as diversas espé-
cies de vantagens pecunidrias que um servidor pliblico pode vir a perceber, distin-
¢80 esta a qual ndo devemos ficar indiferentes, sob pena de resvalarmos para o
terreno pantanoso da indefinigéo.

sabido que os servidores publicos séo estipendiados por meio de ven-
cimento ou de remuneragéo. Entretanto, além dessa retribuigéo estipendiria po-
dem eles, ainda, receber outras parcelas em dinheiro, constitufdas pelas vanta-
gens pecunidrias a que fizeram jus, na conformidade das leis que vierem a esta-
belecé-las. ‘

As vantagens pecuniérias devem ser entendidas, assim, como acrésci-
mos de estipéndio do funcionério, concedidas a tftulo definitivo ou transitério, seja
pela decorréncia de tempo de servigo, seja pelo desempenho de fungbes espe-
ciais, seja ainda em raz#o das condigbes anormais em que realiza 0 seu servigo
ou em raz&o das condigBes pessoais do préprio servidor.

Todas elas, evidentemente, séo espécies do género retribuigdo pecunia-
ria, mas se apresentam com caracteristicas préprias e efeitos peculiares em rela-
¢#o ndo sb ao beneficidrio como & Administraggo. As duas primeiras vantagens
mencionadas, por exemplo, constituem os chamados adicionais (adicionais de
vencimento e adicionais de fungSo) e as duas outras integram a categoria das
gratificacdes (gratificagbes de servigo e gratificacdes pessoais).

A diferenga entre umas e ocutras n2o & meramente académica.

~ Hé vantagens que se incorporam automaticamente ao vencimento, como,
por exemplo as decorrentes de tempo de servigo, acompanhando-o em todas as
suas mutagdes, inclusive quando se converte em proventos da inatividade. Ou-
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tras, de sua vez, apenas s&o pagas com o vencimento, dele se desprendendo tdo
logo cesse a atividade do servidor, como ocorre com as que provém da fung&o ou
do servigo.

Discreteando sobre a matéria, j4 teve ensejo HELY LOPES MEYRELLES
de assim se expressar: “As gratificagdes se distinguem dos adicionais porque es-
tes se destinam a compensar encargos decorrentes de fungBes especiais, que se
apartam da atividade administrativa ordinéria, e aquelas - as gratificagbes ~ visam
a compensar riscos ou 6nus de servicos comuns realizados em condigdes ex-
- traordinérias, tais como os trabalhos executados com perigo de vida ou sadde ou
no perfodo notumo, ou além do expediente normal da repartigdo, ou fora da séde
etc. As gratificacbes s&o concedidas em raz&o das condigées excepcionais em
que estd sendo prestado um servigo comum (propter laborem), ou em face de
situagdes individuais do servidor {proptem personam), diversamente dos adi-
cionais que s#o atribufdos em face do tempo de servigo (ex facto temporis), ou
diante da natureza especial da fungéo (ex facto officii). Nao h4 confundir, por-
tanto, gratificagéio com adicional, pois s&o vantagens pecuni4rias distintas, com
finalidades diversas, concedidas por motivos diferentes. A gratificago & retribui-
¢éo de um servico comum prestado em condigdes especiais; o adicional & retribui-
¢éo de uma fung8o especial exercida em condigdes comuns. Daf porque a gratifi-
cagéo é, por Indole, vantagem transitéria e contigente e o adicional &, por natureza,
permanente e perene” (in Dir. Adm. Brasil., p4g. 410, ed. 1966).

Feita essa digressdo, com o valioso auxflio do renomado e saudoso ad-
ministrativista, situemos, no caso em estudo, o0 que vem a ser gratificagé@o e o que
vem a ser adicional.

Ora, a vantagem pecuniéria reclamada pelos embargantes em razéo da
periculosidade, consistente em 30% do vencimento e da produtividade que sus-
tentam ser uma vantagem “comum ao pessoal que exerce a fiscalizagdo, como os
requerentes ao tempo da atividade” (fls. 3), & uma tfpica gratificag3o de servigo.

E gratificag&o de servigo, ou seja, gratificagao propter laborem, &, ainda
no dizer de HELY LOPES MEYRELLES, “aquela que a administrag3o institui para
recompensar riscos ou 6qus decorrentes de trabalhos normais executados em
condigBes anormais de perigo ou de encargos para o funcionério, tais como servi-
gos realizados com risco de vida ou saiide, ou prestados fora do expediente, da
séde ou das atribui¢des ordindrias do cargo. O que caracteriza essa modalidade
de gratificagéo é a sua vinculag&o a um servigo comum, executado em condigoes
excepcionais para o funcionério, ou uma situag&o normal do servigo mas que acar-
reta despesas extraordinérias para o servidor. Nessa categoria de gratificagées
entram, dentre outras, as que a Administrag&o_paga pelos trabalhos realizados
com risco de vida e salde; pelos servigos extraordinarios; pelo exercicio do ma-
gistério; pela representag&o de gabinete; pelo exercicio em determinadas zonas ou
locais; pela execugdo de trabalho técnico ou cientffico ndo decorrente do cargo;
pela participagdo em banca examinadora ou comiss3o de estudo ou concurso;
pela transferéncia de séde (ajuda de custo); pela prestagdo de servigos fora da
séde (diérias)” (Obr. cit, pag. 422).



E prossegue o Mestre, de forma assaz incisiva: “Essas gratificag6es s
devem ser percebidas enquanto o funcionério est4 prestando o servigo que as en-
sejam, porque s&o retribuicdes pecuniérias pro labore faciendo e propter labo-
rem. Cessado o trabalho que Ihies d4 causa ou desaparecidos os motivos excep-
cionais e transitérios que a justificam, extingue-se a razéo do seu pagamento. Daf
porque n&o se incorporam automaticamente ao vencimento, nem s&o auferidas na
disponibilidade e na aposentadoria, salvo quando a lei expressamente o determina,
por liberalidade do legislador” (ibidem).

De nossa parte queremos deixar consignado que seria muito estranh4vel
que o servidor na inatividade continuasse a perceber a gratificagéo de periculosi-
dade, gratificagdo que pela sua prépria natureza sé é auferfvel por quem execute
trabalhos considerados pela Administrag&o como capazes de acarretar um dano &
vida ou a satide daqueles que o executam.

De mais a mais, e tal como assinalado na manifestag&o do érg&o promo-
torial de primeira inst&ncia, — onde igualmente é citado o nunca bastante lembrado
HELY LOPES MEYRELLES para se advertir que tal gratificagdo s pode ser ins-
titulda por lei, mas cabe ao Executivo especificar, por decreto, quais os servigos e
os servidores que irdo auferl-la, — “ndo tendo a Administraggo Piiblica, através de
qualquer ato normativo, inclufdo os Fiscais de Tributos Estaduais entre os funcio-
nérios aptos a auferir a referida gratificag&o, sua inclusdo no cdmputo da remune-
ragéo de tais servidores & irregular porque procedida ao arrepio da legislag3o es-
pecffica” (fls. 22).

Dizer-se que a gratificagéo de periculosidade é devida aos embargantes,
todos inativos, porque os Fiscais de Tributos “fiscalizam os estabelecimentos de
comércio de derivados de petréleo e, por consequéncia, todo o pessoal do Fisco,
~ indistintamente, percebe essa vantagem, até mesmo os que exercem cargos em
comiss&o”, como se & as fls. 61, & ir além dos limites do razo4vel na distribuigdo
de benesses pagas pelo erério piblico.

A gratificagdo pretendida é daquelas propter laborem.

Repugna estendé-la a quem estd no gozo do denominado otium cum
dignitate.

N&o bastassem as razées expedidas para demonstrar a impossibilidade
de se estender aos inativos a gratificagdo de periculosidade pretendida, esbarra-
rlamos no texto do art. 207 do Estatuto dos Funcionérios Publicos Civis do Estado
de Sergipe, que é taxativo:

“Art. 207 - Cessadas as condigdes de periculosi-
dade, o pagamento da respectiva gratificag8o sera
imediatamente cancelada”.

Tollitur quaestio.

Vejamos se em relag&o 4 outra vantagem pretendida merece o recurso
ter melhor sorte.



O que se postula sob a rotulagem de gratificagdo de nivel universitario &,
na realidade, um adicional.

Dizemos mais: trata-se de um tipico adicional de fungZo (ex facto offi-
cii), decorrente do caréater técnico de certas atividades da Administragao, que exi-
gem conhecimentos especializados para serem bem realizadas.

“Desde que a finalidade institucional deste adicional — prossegue o mes-
mo administrativista em outro local de sua obra —~ é propiciar melhor remuneragéo
aos profissionais diplomados em curso superior, de cuja habilitacéo se presume a
maior perfeicao técnica de seu trabalho, ndo se justifica a sua extens&o a funcioné-
rios leigos, embora exercendo fungdes especializadas, ou ocupando cargos reser-
vados a titulares de nivel universitario. A ampliagéo dessa vantagem aos n&o di-
plomados, sobre ser um contra-senso, prejudicaria os objetivos que a Administra-
¢do teve em vista quando a destinou unicamente aos diplomados em curso supe-
rior, excluindo de seus beneffcios até mesmo os habilitados em cursos de grau
médio” (Obr. cit., pag. 410).

preciso observar ainda que n&o basta seja o funcionério titular de di-
ploma de curso superior para que possa auferir a vantagem decorrente do nivel
universitério. Se néo estiver ele desempenhando fungao ou exercendo cargo para
0s quais se exija o diploma de que é portador nao ter4 ele direito a sua percepgéo,
de vez que o que a Administragdo remunera ndo é a habilitag&o universitaria em si
mesma, mas o trabalho profissional realizado em decorréncia dessa habilitagdo.

No caso especfico dos embargantes, ndo pode ser olvidado que o adi-
cional de nivel universitario, impropriamente chamado de gratificagao, foi instituldo
pelos artigos 170 e 171 da Lei n° 2.148, de 21 de dezembro de 1977, conforme faz
ver a Promotoria de Justiga as fls. 22.

Jé aquela época a Lei mencionada, que & o j4 referido Estatuto dos Fun-
cionérios Piblicos Civis do Estado de Sergipe, deixava claro que s6 faria jus a tal
adicional o funcionério que fosse titular de cargo que requeiresse, para 0 seu pro-
vimento, titulo ou diploma de formagdo em estabelecimento de ensino superior, 0
que néo aproveitava os embargantes.

A Lei n? 2,203, de 14 de margo de 1979, todavia, 0 extinguiu, determinan-
do que o seu valor fosse incorporado apenas ao vencimento-base dos que jd o
percebiam.

Posteriormente, com o advento da Lei n? 2.379, de 25 de maio de 1982,
que instituiu a exigéncia de nivel universitario para o ingresso no cargo de Fiscal
de Tributos, nenhuma referéncia foi feita & sua pretendida restauracéo.

Como conceder tal adicional a servidores ja inativos, que sequer pos-
suem diploma de curso superior?

N&o colhe afirmar-se que alguns servidores aposentados do Fisco vém
recebendo esse adicional. Se isto ocorre & porque h4 algo errado com a forma pela
qual eles alcangaram a percepgao de tal vantagem mas, obviamente, um erro n3o
justifica outro.

O grande argumento utilizado pelos embargantes para procurarem fazer
prevalecer o seu ponto de vista é o de que o art. 40, § 42, da Constituicdo Federal
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estipula que “os proventos da aposentadoria seréo revistos, na mesma proporgéo
e na mesma data, sempre que se modificar a remunerag&o dos servidores em ati-
vidade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneffcios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decor-
rentes da transformag&o ou reclassificagdo do cargo ou fungéo em que se deu a
aposentadoria, na forma da lei”.

Tal dispositivo ndo deve, porém, ser interpretado de forma obtusa, de
molde a que se admita possa-se estender aos inativos tanto as vantagens que se
permitem passar para a inatividade como aquelas que, pela sua prépria natureza,
s6 podem ser auferidas pelo servidor em atividade, como & o caso das gratifica-
¢Oes propter laborem.

Alids, as gratificagBes, como vantagens pecuniérias concedidas por reck-
proco interesse do servigo e do servidor, sdo sempre vantagens transitérias, que
ndo se incorporam automaticamente ao vencimento, nem geram direito subjetivo &
continuidade de sua percepgéo.

Para usar a correta observagéo de MENDES DE ALMEIDA, “sdo partes
contigentes, isto &, partes que jamais se incorporam aos proventos, porque pagas
episodicamente ou em raz&o de circunstincias momentaneas” (in Nogdes de Dir.
Admin., pag. 183, ed. 1956).

Por todas as razdes anteriormente expostas, e encampando a manifesta-
¢do do 6rgdo ministerial j4 tantas vezes referida, somos porque se negue provi-
mento aos presentes embargos.

E o nosso parecer, s. m. |.

Aracaju, 8 de maio de 1992,
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l. SEPARACAO CONSENSUAL. OBRIGATORIE-
DADE DA INTERVENGCAO DO MINISTERIO PU-
BLICO. INICIATIVA PROBATORIA. CERCEA-
MENTO. NULIDADE.

Il. REGIME DE BENS. IRREVOGABILIDADE.
CLAUSULA CONTRARIA A PRINCIPIO DE OR-
DEM PUBLICA. NULIDADE DA SENTENGA HO-
MOLOGATORIA.

. PROVIMENTO DO RECURSO. DESCONSTI-
TUICAO DA SENTENGA HOMOLOGATORIA.

Gilberto Villa-Nova de Carvalho
Procurador de Justica

Versam os autos sobre Agéo de Separagdo Consensual, ajuizada por J.
A. M. e M. S. M,, inseridas na convengéo memorizada na preambular clausulas
pertinentes & penséo, guarda da Unica filha do casal e partilha dos bens, observa-
da a norma do art. 1.121 do Cédigo de Processo Civil. A pretensdo colhe respaldo
no art. 4° da Lei n® 6.515, de 27.12.77 — Lei do Divércio.

l.a Observados os tramites do art. 1.122 do Repositério Processual de-
clinado, ordenou o douto Juiz a quo a ouvida do Ministério Pblico, cuja manifes-
tagéo foi langada no verso da f. 12. A ilustre Promotora de Justica, diante da re-
nincia da separanda & sua meagéo — ftem e da proemial — suscitou a possibilida-
de de esclarecimento do alcance da estranha cldusula, tendo sido indeferido o
pleito para tal fim formulado. Concomitantemente, o processante prolatou a senten-
¢a homologatéria de f. 14,

I.b A prestagéo jurisdicional antevista assinala, em destaque, que “hou-
ve concordancia do Ministério Publico”, registro que se contrapde ao que,
em verdade, existe nos autos.

l.c Irresignado, o Ministério Publico interpds a apelagéo in examinis, ar-
guindo, em preliminar, a nulidade do processo, face  inobservancia da regra do
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art. 1.122, combinado com o art. 82, inciso ll, ambos do Cédigo de Processo Civil.
A sangdo de ineficAcia est& contida, expressamente, no art. 246 do Nomativo
Processual vigente. No mérito, pugna a zelosa Promotora de Justica — Dra. Maria
Anamira Amado Batalha Neta — pela desconstituigo do julgado, formulando pedido
alternativo, no sentido de que, homologada a separagéo, seja exclufda a partilha do
seu alcance, atendendo a que agride interesses da separanda.

I.d O recurso foi respondido as fls. 28/29, defendida a intocabilidade da
sentenga no singular, como se a representagio se restringisse ao conjuge-vardo.
Estranho que tenha ocorrido, todavia ocorreu.

Em sintese, & o que encerram os autos.

Impende-nos, pois, neste passo, apreciar as razdes do inconformismo, a
fim de discernir sobre a pertinéncia, ou néo, das razées que o sustentam.

il. DA PRELIMINAR.

A preliminar argufda, em substancia, se confunde com o mérito da causa. Em ver-
dade, 0 processo é contaminado de nulidade quando o Ministério Publico ndo &
intimado a acompanhar o feito em que deva intervir. Esta a regra do art. 246 do
Cédigo de Processo Civil. A nosso ver, a eiva n3o reside na omiss3o da formali-
dade referida. Desloca-se 0 exame da quaestio suscitada para a situacéo disci-
plinada pelo art. 83, inciso Ii, do CPC, eis que intervindo como fiscal da lei, o
Ministério Pdblico poderéa requerer medidas ou diligéncias necessdrias a
descoberta da verdade.

Il.a O despacho que indeferiu o pleito do Apelante, embora se insinui albergado no
art. 1.122 do Cédigo de Processo Civil, condicionou a consagragéo de les&o os-
tensiva ao direito da Apelada. A interveng@o do Ministério Plblico se ajusta & si-
tuag8o desenhada na exordial. O dnico bem do casal passou a pertencer, exclusi-
vamente, ao var&o, sem que houvesse qualquer compensagéo para a mulher. A
diligéncia sugerida pelo Orgéo Promotorial pemitiria ao Juiz considerar a pertinén-
cia ou a impropriedade da mencionada rentincia. Supondo que se cuidasse de bem
reservado da mulher, definido no art. 246 do Cédigo Civil, inegavel seria a impossi-
bilidade da comunhé&o, face aos preceitos que molduram os arts. 269, inciso IV, e
263, inciso Xll, do mesmo Diploma legal. A possibilidade & inferfvel do documento
de fis. 09, no qual se percebe que o imével foi adquirido pela separanda. Permitiria,
ainda, a diligéncia sugerida pelo interponente a normalizagéo da partilha, conside-
rando a inexistdncia de descrigdo de bens méveis — provavelmente existentes
(geladeira, televisdo, mobiii4rio, som, etc.) —, os quais sendo atribufdos a Apelada,
renderiam ensejo a observéncia do principio da igualdade que rege a partilha, seja
qual for o procedimento. E isso seria vidve, atendendo que remanesciam impagas
262 prestagdes vincendas & 8poca da propositura, segundo se extrai da anélise do
documento suso-referido. Ainda, nesse segmento, ultrapassadas as dividas, in-
certezas e impropriedades, n&o ficou definida a responsabilidade pelo pagamento
das prestagdes do imével.



li.b CELSO AGRICOLA BARBI, interpretando o preceito do art. 83,
inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, com a autoridade do seu magistério, prele-
ciona, in verbis:

“No item Il o artigo permite ao Ministério Pa-
blico a iniciativa ampla em matéria probaté-
ria. Poder4, portanto, juntar documentos, apresen-
tar testemunhas e requerer medidas ou diligéncias
necessérias ao descobrimento da verdade. Entre
estas, est4 o pedido de prova pericial e de depoi-
mento pessoal de qualquer das partes”.

“Nas agdes em que participar como fiscal da lei, o
Ministério Pdlblico somente poderd desempenhar
essa fungéo eficientemente se |he forem facultados
amplos poderes na investigagdo da verdade; as
demandas, como é de entendimento comum, giram
em torno de fatos. Se ndo admitirmos larga ini-
ciativa probat6ria do Ministério Piblico acer-
ca dos fatos da causa, sua funcdo estara
prejudicada. Daf o acerto da norma em exame” (in
COMENTARIOS AO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, vol. I, pags. 382/3, Edi¢ao 1988, FORENSE).

Diante do exposto, somos porque se acolha a preliminar arguida, a fim de
que seja anulado o processo, a partir do despacho de fls. 13, inclusive, abrindo-se
as partes a possibilidade de retificarem os termos da inicial.

lll. DO MERITO.

As razdes do inconformismo manifestado pela douta Representante do
Ministério Publico procedem. O canon do art. 34 da Lei n® 6.515/77 & de natureza
cogente positiva, embora sua redagao possa induzir ao equivoco de que se cuida
de faculdade ou arbftrio do magistrado. O juiz ndo s6 pode como deve recusar a
homologagédo, sempre que, comprovadamente, verificar que a convengao nao pre-
serva o bastante os interesses de um dos cdnjuges. Maior raz&o existe para a re-
cusa, quando o acordo importar na supresséo total dos direitos patrimoniais de
qualquer das partes. E o que ocorre nos autos: o Gnico bem do casal, em nome da
separanda, passou a constituir propriedade exclusiva do varao, sem que se tenha
definido a responsabilidade pelo resgate de 262 prestagbes remanescentes do fi-
nanciamento respectivo.

lll.a “A outorga dos bens do casal, no desquite amigéavel, a um s6 dos

conjuges, importa em nulidade, nos termos do art. 1.175 do Cédigo Civil. Assim,
embora se homologue o desquite, & de se determinar a partilha dos bens".
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Este, 0 aresto proferido pelo Egrégio Tribunal de Justi¢a do Ceard, da la-
vra do eminente Desembargador RIBEIRO DA CUNHA, publicado in JURISPRU-
DENCIA E DOUTRINA, n? 64/155. No mesmo sentido decidiu o e. Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, proclamando que

“ndo é vélida a cliusula que, no acordo de
desquite amigével, atribui ao marido a totali-
dade dos bens do casal, por contraria ao art.
1.175 do Cédigo Civil” (apud op. cit, p. 110, vol.
X).

IN.b As manifestagdes ex pretorio expendidas aderem as ligbes ex
cathedra professadas, sobrelevando considerar o que ensina JOSE
OLYMPIO DE CASTRO FILHO no trato das cldusulas defesas, em tema de
separagéo consensual. Escreve o mestre mineiro, in ipsis litteris:

“Doagéio dos bens do casal a um sé dos
conjuges ~ Também n&o é vélida na inicial da se-
paragéo consensual seja porque, se se tratar de
iméveis de valor superior & taxa legal, exige-se para
isso a escritura pablica (Cédigo Civil, art. 134, Il),
seja porque, seja qual for a natureza dos bens, po-
dera ser, em dadas circunsténcias, contréria ao
disposto no art. 1.175 do Cédigo Civil: “E nula a
doag#o de todos 0s bens, sem reserva de parte; ou
renda suficiente para a subsisténcia do doador” (in
COMENTARIOS AO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, vol. X, pag. 109).

Ill.c A matéria enfocada remete a exame mais aprofundado da questéo.
O 6bice resultante do preceito do art. 1.175 do Cédigo Civil e da norma do art. 34, §
28, da Lei do Divércio é reforcado pela consideragéo e incidéncia, na fattispe-
cie,do principio da irrevogabilidade do regime de bens adotado pelos cdnjuges (art.
230, Cédigo Civil).

A respeito, porque adequada, vale transcrever a ligdo de J.M. CARVA-
LHO SANTOS, na interpretagdo do dispositivo sob comento:

“E irrevogével o regime de bens entre os conjuges.
A regra o Cédigo a fixa em termos absolutos. Pre-
valece, pois, em qualquer hipbtese: a) quer resulte
de pacto antenupcial; b) quer resulte de disposicéo
supletiva legal (regime de comunhé&o universal - art.
258); ¢) quer resulte de preceito obrigatério de lei
(regime de separag8o - art. 258, parégrafo (nico).
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“A irrevogabilidade abrange a inalterabilidade, nao
podendo, assim, o regime de bens scbre o qual foi
realizado o casamento ser alterado de qualquer
forma” (in CODIGO CIVIL BRASILEIRO INTER-
PRETADO, vol. IV, p4g. 307, Edigao 112, 1986).

Demais disso, o imperativo do art. 257 do Cédigo Civil fulmina a eficacia
da clausula pertinente a partiha dos bens, conforme lineada na vestibular, consig-
nando que “ter-se-& por ndo escrita a convengio, ou a cliusula que pre-
judique os direitos conjugais, ou os paternos”. “Tudo o que diz respeito 2
organizacdo da famflia ndo pode ficar a mercé da vontade das partes, pois interes-
sa & sociedade, e por isso a lei n3o tolera possam os cdnjuges alterar 0 que est4
estipulado quanto aos direitos conjugais” (obra cit., vol. V, pag. 11).

Se & verdade que o regime de bens comega a vigorar desde a data do
casamento (art. 230—Cédigo Civil) e termina com a separagao judicial (art. 3° da
Lei n? 6.515/77), & também certo que a exting&o s6 ocorre com o transito em julga-
do da sentenga homologatéria. Nessa conformidade, n&o poderiarn alterar os Ape-
lados —~ mesmo que livres de coagéo, pressao, etc. —, na inicial, 0 regime de bens,
outorgando-se-lhes a um deles com exclusividade.

IV Diante do exposto, convocando a integrar as presentes as funda-
mentadas razdes de fls. 17/25, manifestamo-nos no sentido de que se conhega do
apelo, dando-se-lhe provimento, para o efeito de, desacolhida a preliminar, des-
constituir a sentenca de primeiro grau, ante a nulidade flagrante que consagra, ou,
em ultima hip6tese, que se confirme a homologagao da separagéo, exclufda a par-
tilha dos bens, que deverd processar-se na forma dos arts. 982 e seguintes do
CPC, observado o principio da igualdade condensado no art. 1.775 do Cédigo Civil.
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Acdo Popular contra sociedade de economia mista
estadual. Competéncia da Justica do Estado. Pre-
tens&o a nulidade de contrato de trabalho. Havendo
a autora pedido citagc@o apenas do contratante—em-
pregado, extingue-se o processo por ndo ter sido
citado o empregador — paragr. Gnico do art. 47 do
CPC. No mérito, ag@o improcedente por inexistén-
cia de irregularidades ou nulidades no contrato.

DARCILO MELO COSTA
Procurador de Justiga

Irresignada com a douta sentenga do Meritfssimo Juiz de Direito da 32 Va-
ra Clvel da Capital, exarada na agdo popular que intentou contra o Governador
Antonio Carlos Valadares e Doutor Paulo Hermes de Melo, a autora Doutora Maria
Laete Fraga interpde apelagao, no prazo legal.

I — A agdo popular ora em grau de recurso prende-se as pretensdes da
demandante Doutora Maria Laete Fraga de anular o contrato celebrado entre o
Banco do Estado de Sergipe S.A. como empregador e o Doutor Paulo Hermes de
Melo como empregado, na conformidade das disposicdes da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, sob alegagdo de que sendo o contratado “Diretor Administrativo”
do Banco, ndo poderia contratar a si mesmo. Uma segunda alegacéo é a de que
as fungdes contratadas de “Técnico Profissional Pleno” abrangeriam a atividade
profissional de advogado, € ndo se encontrava inscrito na Ordem dos Advogados
do Brasil, Secéo de Sergipe, o Doutor Paulo Hermes. Concluindo como infrigidas
normas da Constituico Federal, atinentes aos principios da moralidade piblica
que devem imperar ndo somente nos 6rgéos da Administrag&o Direta como fam-
bém na indireta (empresas publicas e sociedades de economia mista), hem como
fundagdes, pedia a anulag&o do contrato, na conformidade das disposicdes da Lei
n? 4.717 de 29 de junho de 1965 que regula a ag3o popular.
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Il - Inicialmente apreciaremos a argiiigdo de nulidade da sentenca por
n&o ter o seu prolator submetido a decis@o ao duplo grau de jurisdicao (art. 19 da
Lei n® 4.717/65). Realmente houve este equfvoco, mas tendo havido a apelacao
voluntéria, suprida ficou a omissao, & o dbvio. Assim tem se pronunciado, unifor-
memente os Tribunais; ndo conhecemos um s6 julgamento discrepante desta
orientagdo. Pela rejei¢ao da nulidade argiiida.

Il - Citado, o primeiro demandado alega ilegitimidade de parte, porquanto
o0 Banco do Estado, sociedade de economia mista, tem personalidade juridica pré-
pria, sendo representado em Jufzo por seu Presidente, na forma de seus Estatu-
tos, e nunca pelo Governador do Estado. Outras preliminares foram arguiidas e re-
chassadas as razoes de mérito do pedido. Acolhida a argiiigdo de ilegalidade de
parte passiva pelo Juizo de primeiro grau, foi o Governador Valadares exclufdo da
relagéo processual em decisao irrecorrida (fls. 83 e 84).

IV — O segundo demandado, Doutor Paulo Hermes de Melo igualmente
arglii uma série de preliminares, das quais ressaltamos a ilegalidade de parte, pas-
siva, e a questdo da competéncia da Justica Estadual. Alguns equivocos foram
cometidos, por ambas as partes, data vénia (fls. 30 e 70). A Justica do Trabalho &
competente para os conflitos de interesses calcados em contrato de trabalho
quanto a seus direitos e obrigaces entre os contratantes, mas tudo no pressu-
posto da validade da contratagdo em si e de sua execug&o. Ora, a lide em ques-
tdo envolve uma agdo popular, que, & toda evidéncia, refoge da competéncia da
especial Justica de classe (instituida no Brasil sob os influxos do Estado corporati-
vista de origens italianas); o que se pretende aqui é invalidar o préprio contrato,
neste ponto razdes tem a apelante.

V — Por outro lado, equivocada é a argiiicao de que a forma teria sido ina-
dequada, ou seja, que seria em “peca autdnoma e ndo no corpo da contestagao”,
fls. 70. Competéncia entre Justica Comum (estadual e federal) e a Justica do Tra-
balho é competéncia absoluta, da espécie “funcional”, logo, é argiiida no corpo
da contestagao, como determinam os arts. 301 inciso Il e 113, in fine do Cédigo
de Processo Civil. A competéncia relativa (de foro ou territério, contratual ou por
distribuicao) & que & formalizada por “exce¢do”, como dispée o art. 304 combinado
com os artigos 112 e 299. Mas & questao devidamente decidida e ndo questionada
no jufzo recursal.

VI = A outra preliminar, ilegitimidade de parte, passiva, & inteiramente pro-
cedente, e nesta oportunidade observamos que se a mesma foi devidamente apre-
ciada, relativamente ao entdo Governador do Estado, ndo o foi quanto ao Doutor
Paulo Hermes. Com efeito, ponderemos que a agdo é contra um ato juridico de
uma sociedade de economia mista — contrato de trabalho — cuja motivagao é a nu-
lidade cometida por nosso estabelecimento bancario estatal; entao a parte passi-
va da relagdo processual é o Banco, representado por seu Presidente, na
forma de seus Estatutos. Todavia, a ac@o ¢ dirigida contra o empregado contratado
— Doutor Paulo Hermes de Melo. Evidente é o equivoco de ordem processual; réu
da acgdo seria 0 Presidente do BANESE, e em litisconsércio (necessario) o Doutor
Paulo. Todavia, a autora ndo acionou o Banco (na pessoa do Presidente), mas o
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contratado (e como acima visto, também o Govemador do Estado). Concluimos,
pois, que ao excluir o Governador Valadares da relag&o processual impunha-se
que igualmente também o fosse o outro demandado, ao menos na forma como foi
pedida sua citagéo — parte passiva principal. O mesmo poderia integrar (e deveria
integrar) a relagéo processual como litisconsorte, jamais como Gnico demanda-
do. v

VIl - N&o apelou 0 demandado, mas unicamente a autora, vencida na
agdo. Pergunta-se: admite-se que questdo como a ilegiitimidade da parte — n&o
questionada pelo apelante — possa ser apreciada na instancia superior, & luz do
art. 515 do CPC? Nio teria havido preclusdo? Em principio, sim, ndo seria objeto
de reapreciag8o questdo ndo argiiida na apelagdo; contudo diante da regra espe-
cial constante do § 3° do art. 267, pode a questdo ser levantada em grau de ape-
lagdo, de offcio ou a requerimento de qualquer das partes, inclusive o
Ministério Piblico, seja funcionando como parte autdnoma, seja como custos
legis (art. 82, lll do CPC e arts. 62 § 42 e 72, | da Lei n® 4.717/65).

VIl - Em suas preciosas anotagbes ao Cédigo de Processo Civil,
THEOTONIO NEGRAO, relativamente ao art. 267 § 32, escreve:

“Em se tratando de condi¢bes da ag¢éo, ndo ocorre
preclusdo, mesmo existindo explicita decisdo a res-
peito (CPC, art. 267, § 32) (VI ENTA concl. 9, apro-
vada com dois votos contrarios). No preclui a de-
cisdo que deixa de declarar extinto o processo, nos
casos dos nimeros IV, V e VI” (e segue indicagio
numerosa de decisdes, como subsfdio jurispruden-
cial, além de referéncia ao ‘Simpésio de Curitiba, de
1975’). Continua o autor:

“A partir desta premissa, é l6gico admitir que tam-
bém n&o preclui 0 acérddo que, apreciando agravo
de instrumento, deixar de declarar extinto o proces-
so em tais casos, podendo, consequentemente, ser
alterado em grau de apelagéo contra a sentenga de
mérito. Tal opinido & expressamente adotada em
RJTJESP 88/139".

Em segufda refere-se a julgado do Supremo Tribu-
nal Federal, citando a RTJ 99/788 e um acérdio do
12 TASP — Cédigo de Processo Civil Anotado, péag.
182, 212 edigao.

IX — A legitimidade de aparte é, como de todos sabido, condic&o da
acdo, que deve merecer do julgador toda a ateng@o, a mesma dispensada ao mé-
rito da lide. Com efeito, distinguimos ao lado das questbes de mérito as ques-
toes “processuais” que se bifurcam em “preliminares processuais” e “condigbes
da agéo”, havendo quem denomine estas duas Ultimas (distinguindo nitidamente
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das questdes de mérito) com a expressdo de pressupostos processuais ou
“pressupostos da administrabilidade da tutela jurisdicional” (FREDERICO MAR-
QUES, Manual de Direito Processual Civil, vol. Il, p4g. 128, 12 ed. Saraiva). Con-
dicoes da acao séo possibilidade jur(dica, interesse processual e legitimidade de
parte; pressupostos processuais sdo as demais questdes meramente de di-
reito processual (como as discriminadas no art. 301 e 267 do CPC — repetindo no
inciso VI as condigdes da agao). O tratamento da lei processual a estas duas or-
dens de questbes é mais ou menos uniforme; todavia, o legislador entendeu de
dar, e corretamente, relevancia as condigdes da agdo ao determinar que as mes-
mas podem ser arqliidas de oflcio e em qualquer grau de jurisdigdo (§ 3° do
art. 267). Destarte, ndo obstante “saneado” o processo, e mais ainda, apesar de
haver sentenga final, argiii o Ministério Publico junto a esta superior instancia nuli-
dade do processo por falta de citagdo da parte legftima passiva, o Banco do Esta-
do de Sergipe, na pessoa de seu Presidente. Como se trata de parte passiva prin-
cipal — de quem seria litisconsorte 0 demandado e ora apelado — e por se tratar de
litisconsércio necessario, impde-se a nulidade do processo, a teor do disposto
no art. 47 do CPC, que determina a “extingdo do Processo” (em seu paragrafo
(inico).

X — Mas néo se pense que a falta de citagdo do Presidente do Banco do
Estado apenas faria com que a sentenga ndo o atingisse, mas vigorando para 0s
que participam do processo; seria uma ilogicidade que a sentenga atingisse um
dos contrastes apenas, ao invés de atingir a ambas as partes do contrato. Discor-
rendo sobre a matéria, ressalta CELSO AGRICOLA BARBI, lembrando magistério
de insigne jurista italiano (que viveu entre nds, por muitos anos, na Faculdade de
Direito de Séo Paulo):

“Ineficacia da sentenga quando nédo se formou o li-
tisconséreio. O ensino acertado e dominante é o de
CHIOVENDA, para o qual a sentenga, proferida
sem que tenha sido formado o litisconsdreio neces-
sério, considera-se inutiliter datur. Segundo esse
autor, a sentenga ndo produz efeitos em relagéo
aos que ndo participaram do processo, nem em
relacdo aos que dele participaram™ — Comen-
térios aos Cédigo de Processo Civil, vol. |, p4g. 276,
3% ed.

Do exposto, requer o Ministério Plblico a nulidade do processo por falta
de citagdo do Presidente do Banco do Estado de Sergipe, que deixou de participar
da relagéo processual apesar de deter a legitimidade passiva.

Xl — Caso rejeitada a preliminar, adentremos ao mérito. Melhor sorte nao
divisamos as pretensdes da autora e apelante, ilustre Advogada de nossos Preté-
ros e que nos honra com sua amizade e aprego. Fosse, realmente, irregulr a con-
tratacéo que pretende anular, e somente louvores mereceria a sua preocupacéo de
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impedir contratos lesivos ao patriménio de uma sociedade de economia mista do
porte do BANESE, 2 luz do disposto na Lei n? 4.717 de 1966. Compulsando aten-
tamente os autos, todavia, somos compelidos a concluir pela justeza do contrato
que se procura anular.

Xl - Primeiramente observe-se que ao celebrar o contrato o Dr. Paulo
Hermes n3o era Presidente nem exercia fungéo na diregéo superior do Banco; lo-
go ndo contratou a si mesmo como alega a autora. Pelo contrato constante dos
autos e demais documentos, vemos que o Presidente do Banco era o Sr. José
Durval Freire Calasans (fls. 08); logo improcedente é a alegag&o de que o deman-
dado contratara a si préprio. ‘

Xill - Alega ainda a apelante que as funcbes para as quais fora contrata-
do exigem sua inscricdo no Conselho Secional da Ordem dos Advogados do Bra-
sil. Leitura do contrato (fls. 08 e 09) nos demonstra que as fungbes contratadas
néo eram de advocacia; em nenhuma cléusula contratual consta que o contrato
seria advogado do empregador. Consta, sim, que as fungbes contratadas corres-
pondem ao cargo que o Estatuto do Banco denomina de “Técnico Profissional Ple-

- no”, como vemos na cléusula primeira. Pelos estatutos e regulamento de pessoal
chega-se & conclus&o que o cargo abrange uma série de profissionais de nfvel su-
perior, n&o se limitando a bacharéis em Direito, mas também outras categorias de
igual nfvel — economistas, contadores, bacharéis em Administragéo.

XIV - Poderlamos cogitar do contra-argumento de que sendo Bacharel
em Direito (e ndo, economista, contador, etc) somente atividades de advocacia se-
riam as previstas no contrato; o argumento pode impressionar & primeira vista,
mas néo & correta a conclusdo. O bacharel ndo apenas advoga; por lei estd capa-
citado a uma série de fungbes como a assessoria jurldica, independentemente do
exerclcio da procuragio ad judicia. Realmente, assessores ou assistentes jurl-
dicos podem exercer atividades préprias de bacharéis em Direito sem que exer-

" ¢am advocacia perante 6rgdos judiciarios, tanto na atividade privada — empresas
comerciais ou industriais — como na Administragdo Publica, junto a Orgdos da
Unigo ou do Estado ou do Municlplo. Para estas fungbes, é o Sbvio, desnecesséria
é a inscrigdo na OAB. Dal a decis&o do Conselho da OAB/SE junto aos autos (fls.
54). Observe-se que a decisdo néo se refere apenas a ndo qualificagdo para a

ac80 por ndo ser pessoa fisica, mas também pela motivagdo que embasaria a

acéo, como vemos da ementa do acérd&o daquele Colegiado.

XV - Finalmente, alega a autora que a contratag&o n3o foi precedida de
concurso. Ora, a exigéncia do concurso plblico da nova ConstituicBo Federal é
para os cargos da Administracdo Direta, Autarquias e Fundagdes, ndo para as
“Estatais” — empresas piblicas e sociedades de economia mista. Para
admiss&o de funcionarios ou empregados de tais entidades predomina o que for
estabelecido em seus estatutos ou regimentos; ndo demonstrou a autora que os
estatutos do BANESE exigissem ao tempo da contratag&o o concurso pblico.

XVI — Mas numa questio tem razéo a apelante: é indevida a condenacgéo
em honorarios e custas processuais. Por disposicio expressa a nova Constituigio
Federal determinou a isenc&o destas despesas processuais, pelo vencido, con-

102



L)

forme seu art. 52 inciso LXXIIl; destarte, que a douta sentenga seja reformada uni-
camente nesta parte do “dispositivo” (fls. 187), posto que entendemos como néo
ocorrente a ressalva contida na citada disposigao constitucional.

Do exposto, opina o Ministério Publico: a) seja recebida a apelacéo, ad-
missivel em tese, mas diante da ilegitimidade de parte seja extinto o processo sem
apreciacdo de mérito — art. 267, VI c/c o § 39, do Cédigo de Processo Civil; b) no
meérito, pelo improvimento parcial da apelacéo, por nao ter provado a autora e ape-
lante a irregularidade ou nulidade do contrato que procura anular, provendo-se
apenas na questdo da sucumbéncia, que & indevida.

Sub censura, este o parecer.
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O Poder Judicidrio ndo pode equiparar ven-
cimentos de funcionédrios diversos, ainda que
tenham funcbes semelhantes, scb o manto
da isonomia.

Pode e deve o Poder Judicidrio assegurar ao
servidor vencimentos correspondentes ao
cargo que exerce, diverso ao que foi nomea-
do, por caracterizar-se, tacitamente, a
transferéncia ex officio.

Pedro Iroito Déria Leb
Procurador de Justiga

O Instituto “Parreiras Horta", autarquia estadual, interpde recurso de
apelagdo contra r. sentenga proferida pelo Juiz da 32 Vara Clvel, pelas razdes ex-
postas as fis.

PRELIMINARMENTE
EXTEMPORANEIDADE DO APELO

O recurso foi interposto fora do prazo consagrado na lei processual civil,
estando irremediavelmente serodio.

Constata-se que o Instituto “Parreiras Horta” foi intimado da sentenga no
dia 3 de abril, do corrente ano, e somente apresentou o recurso, em cartério, no dia
7 de maio do mesmo ano (fis. 117), isto &, ap6s trinta dias da ciéncia da sentenca.

Além do mais, entendo que o privilégio previsto no art. 188, do CPC, esté
abolido face ao que prevé o artigo 52, da Carta Magna Brasileira.

RECURSO EX OFFICIO: AFRONTA AO PRINCIPIO DE ISONOMIA
PROCESSUAL.
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Mesmo fora do prazo, poder-se-ia alegar que a decisdo atacada extempo-
raneamente deveria ser apreciada ex officio, motivada pelo privilégio concedido
pela legislagcdo processual civil ao Poder Plblico.

Entendo que a norma prevista no art. 475, do CPC, ndo é mais admissi-
vel, porquanto a obrigagd@o de sujeitar ao duplo grau de jurisdi¢éo, sentenga contra
o Poder Publico foi revogada pela Carta Magna de 1988.

O principio de isonomia processual decorrente do caput do art. 52, da
Constituicdo Federal em vigor, ndo assegura privilégios, pois todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs, a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade.

O texto atual, salienta o jurista José Augusto Delgado, apresenta uma no-
va concepgéo do princlpio de isonomia ao ser confrontado com o art. 153 § 12, da
Constituicdo antecedente. Este preceituava que todos séo iguais perante a lei,
sem distingao de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes po-
Ifticas. Hoje, ndo ha mais distingao de qualquer natureza e a igualdade passou a
ser vista de modo absoluto (in “A Tutela do Processo na Constituicdo de 1988 —
Principios Essenciais”).

A renomada processualista Ada Pelegrini Grinover, em seu trabalho “Os
Principios Constitucionais e o Céodigo de Processo Civil", afirma que a igualdade
perante a lei é premissa para a afirmacio da igualdade perante o Juiz.

Conseguentemente, ndo ha, com a nova Constituicdo Federal, tratamento
desigual e, no campo processual, a igualdade ndo deve ser real ou pro-
porcional, mas ilimitada e absoluta.

O PEDIDO

Os autores ingressaram em juizo contra o Instituto “Parreiras Hortas",
objetivando o enquadramento na fungao de laboratorista e ao recebimento da dife-
renca de vencimento e vantagens previstas em lei.

Perlustrados os autos, ficou caracterizada a transferéncia “ex officio”
de cargo e essa fransferéncia foi atribulda dqueles que tinham requisitos para o
desempenho das novas atribui¢des, ndo havendo privilégios e nem possibilidade
de arguicao de ilegalidade do ato.

A administrag&o, ao autorizar aos apelados o exercicio de novas atribui-
¢des inerentes ao cargo de laboratoristas, proporcionou um ato concreto e, em
momento algum, foi arguido vicio que o tornasse ilegal.

ISONOMIA — IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO PELO PODER
JUDICIARIO

O Apelante, em razdes de recurso, arguiu a incompeténcia do Poder Ju-
diciario para a concessao da isonomia.

A Slmula 339 do STF nao permite que se equiparem vencimentos de
funcionérios diversos, sob o fundamento da isonomia, ainda que a diferenca de
remuneragao seja injusta, porque, entéo, estaria o Poder Judiciario exercendo atri-
buigdes do Legislativo.
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Mas, a Sumula ndo deixou assente que o Poder Judicidrio ndo possa
restaurar um direito, quando ele & violado.

Ela, a Simula, disse, e nem poderia dizer o contrério, que o Poder Judicé-

‘rio nd0 pode equiparar vencimentos de funcionéarios diversos, ainda que tenham
fungbes semelhantes, porém, pode, e deve, assegurar, ao servidor, venczmentos e
vantagens correspondentes ao cargo que exerce.

No caso em combate, os Apelados foram mvestsdos em cargos diversos
a que foram nomeados, caracterizando-se, tacitamente, portanto, a transferéncia
“ex officio™, devendo, consequentemente, percebsrem os vencimentos e vanta-
gens auferidos aos novos cargos.

Finalmente, por ser injusto tratamento desigual entre iguais, e a idéia geral
de Justica recomenda igual retribuicdo para igual servigo, chego a concluséo,
permissa vénia, que a diferenga de remuneragéo fere de frente a lei, cabendo ao
Poder Judicirio, 6rgéo de equilbrio entre os Poderes, restaurar o direito dagueles
que acreditam na Justica, revivendo, alids, o que tem ocorrido em litfgios similares.

Pelo exposto, caso n&o sejam acolhidas as preliminares, no mérito, sou
pelo improvimento do recurso.

106



PARECERES CRIMINAIS
(22 Instancia)
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LESOES CORPORAIS CULPOSAS: MENOR
NA DIREGAO DO VEICULO — Responsabilida-
de do genitor ndo configurada porque nada, nos
autos, comprova haver concorrido o Apelante, ainda
que por omissdo, para o evento delituoso.

Maria Eugénia da Silva Ribeiro
Procuradora de Justica

ARIVALDO COELHO DE AZEVEDO foi denunciado perante a Meri-
tlssima Jufza de Direito da 82 Vara Criminal, como incurso nas penas do artigo 129,
§§ 6° e 72, do Cddigo Penal, porque o seu filho, JOSE VERGNIAUD DE AZE-
VEDO, menor de 17 anos de idade:

“No dia 24 de dezembro de 1988, aproximadamente as 14:40 horas, na
Avenida Bardo de Maroim, entroncamento com a Rua Zaqueu Brandao, nesta Ci-
dade, o mencionado menor dirigindo o velculo Passat LS, ano 1985, cor vermelha,
placa policial AU 1962-SE, sem respeitar a sinalizagéo existente de parada obri-
gatéria, trafegando pela citada Rua nao obedecendo a Preferencial, avancou de
inopino o citado cruzamento, colidindo violentamente com o velculo Moto, marca
Yamaha RDZ 125, ano 1986, cor vermelha, placa policial AO 447-SE, que trafe-
gava pela referida Avenida, conduzido pela vitima CLEVERTON VIEIRA SILVA,
tendo na garupa a outra vitima GLEIDE PORTO SANTOS.

Que o mencionado menor, apbs provocar o acidente, evadiu-se do local,
sem prestar o minimo socorro as vitimas que ficaram prostadas ao solo, esvaindo-
se em sangue.

Todavia, as vitimas foram socorridas por populares, que acorreram ao lo-
cal do acidente, sendo encaminhadas ao Hospital de Cirurgia onde ficaram inter-
nadas durante alguns dias, face aos ferimentos sofridos descritos nos Laudos de
Exame de LesGes Corporais de fls. 24/25 e 26/27, tendo inclusive a primeira vitima
fraturado o braco esquerdo e a segunda vitima amputado a pema esquerda, resul-
tando deformidade e debilidade permanente”.

109



Encerrada a instrugéio, a Magistrada a quo condenou Arivaldo a 3 meses
de detengdo, substituindo dita reprimenda pela pena de prestagéo de servico &
comunidade e multa de 10 dias no valor de cinco vezes o salério mfimo vigente &
época do crime. (fls. 77/81)

Irresignado com a prestagao jurisdicional, apelou o condenado (fis 88/93)
pugnando por sua absolvigao. -

Ab initio, enfatiza a inexisténcia dos elementos ensejadores da coauto-
ria, mesmo porque o fato de afirmar saber que o seu filho dirigia automével, ndo in-
duz & certeza de ter concorrido para a concretizag¢éo do acidente.

Prossegue o Apelante:

O Doutor Promotor n&o assentou sua pretensdo em provas capazes de
justificar a incoada pega que instaurou a agéo penal, face & auséncia do elemen
essencial, ou seja, a modalidade de culpa, para a sua aferigéo.

Outrossim, a prépria sentenga reconhece que o Apelante n&o cedeu as
chaves do vefculo ao seu filho ~ e muito menos entregou-ihe a direcéio — mas foi 0
menor quem apanhou as chaves, as escondidas.

Logo, conclui o Recorrente n&o ter concorrido para o delito, sendo injusta
a sua apenagao.

Mas, ndo logrando a sua absolvig8o, requer seja, ao menos, substitulda a
pena de deteng&o, pela de multa.

O Orggo Promotorial de primeira instincia ofereceu contrarazées (fls.
97/101), concluindo pelo provimento parcial do apelo, mantendo-se a condenacéo,
mas modificando-se a pena aplicada que dever4 limitar-se, t&o somente, & pena de
muita, como preconizado em o artigo 60, § 22, do Cédigo Penal.

As folhas 107, dos autos, o Assistente de Acusagéo argui, preliminar-
mente, a intempestividade do apelo, e no mérito, conclui por que se mantenha a
decisdo guerreada, em todos os seus termos.

Merece provido o tempestivo apelo interposto.

Tempestivo, porque o termo de vista ao Recorrente data de 02.10.89
(fis. 84) e o apelo foi interposto aos 04.10.89 (fls. 84, verso).

Também, tempestivas séo as razdes apelatérias, haja vista a certiddo de
folhas 87 e o termo de juntada, no verso da mesma folha, com datas idénticas.

Quanto ao mérito do recurso, parece-nos procedente o pleito do Ape-
lante.

A comegar pela dentincia onde se constata que a narrag&o da conduta do
Acusado caracterizadora da coautoria, foi totalmente olvidadal

Lendo-se retrodita peca vé-se que a ag#o delituosa praticada pelo menor
est4 minudentemente descrita, mas a dendincia ndo é referente ao menor (e, evi-
dentemente, ndo poderia sé-lo) mas ao seu genitor e nada se diz, repetimos, da
participago, ainda que omissiva, do Apelante, no acidente automobilfstico causa-
dor das lesfes corporais culposas, em exame.

Ao final da instrug8o, a douta Processante, ao prolatar a sua deciséo
condenatéria, fé-lo com fulcro nos elementos seguintes, litteris:
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“Provado esta que o menor dirigia sem habilitagao...
que o seu genitor sabia que ele dirigia desde os 14
anos de idade e nada fez para impedi-lo, assumin-
do, assim, a responsabilidade por todos os seus
atos. ... E se o menor pegou o carro de sua mée e
saiu é porque costumava fazer isto e nunca foi pu-
nido por tal ato”.

Por fim, enfatiza a digna Prolatora:

"O comportamento culposo do Apelante, como
coautor, esta circunstancialmente descrito na de-
nuncia impondo-se a sentenga condenatéria”.

“O participe & sempre coautor...” (fls. 80)

Equivoca-se, flagrantemente, venia concessa, a ilustre Magistrada.
Primeiro, porque o partfcipe ndo &, jamals, na acepgéo técnico—juridica do termo,
coautor. A Nova Parte Geral do Cédigo Penal distinguiu partfcipe de coautor. Se-
gundo, porque em crimes culposos, s6 podera haver coautores, nunca participes,
em sentido estrito.

Quanto 2 peniltima assertiva de Sua Exceléncia: descrigéo circuns-
tanciada do comportamento do Apelante, refutou-a, esta Procuradoria, no inf-
cio do seu opinamento, sendo suficiente que se leia a pega acusatéria para cons-
tatar-se, de pronto, 0 equivoco judiciall

Consta dos autos, mas néo da pega acusatéria, que o Apelante

“Sabia que o seu filho dirige h4 trés anos com o seu
conhecimento, porém sempre dirigia carros de ami-
gos e colegas” (Interrogatério de fls 50, v)

“Que o filho do acusado dirige h4 cerca de 2 anos”
(Testemunha folhas 74, v)

“Que o seu filho pegou a chave do carro de sua ge-
nitora e saiu sem que ele soubesse (Testemunha de
fls. 74, anverso)

“Que o Declarante dirige h4 um ano e meio”

Ora, como é bem de ver-se, a participagéo do Recorrente na conduta de-
lituosa do seu filho menor n&o ficou evidenciada.

Para que se tivesse envolvido como coautor, indispensével ficasse de-
monstrada, acima de qualquer dlivida, a sua culpa.

Pergunta-se: se o Apelante no entregou as chaves para o seu fitho me-
nor dirigir @ nem sequer teve ciéncia de que este as apanhara - alids, noticiam os
autos que o carro dirigido pelo menor era de sua genitora — ndo vemos como pro-
var-se a relag&o de causalidade, o nexo flsico ou psicolégico e o resultado previsf-
vel ndo previsto, indispenséveis a caracterizag&o da coautoria culposa.

Embora admitamos em hipéteses semelhantes & dos autos a culpa penal
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dos responséveis pelo menores, ndo podemos, in casu, aceita-la. A responsabili-
dade civil, sim, esta & incontroversa e n&o se dever& o Apelante omitir de arcar
com todos os encargos advindos do acidente em que o seu filho se envolveu.

O ordenamento penal brasileiro & comprometido com o principio do nul-
lum crimen sine culpa. Repudiando a responsabilidade objetiva, ndo endossa o
Direito Penal Moderno presungdes ou ilagbes contra o acusado, como o fez, data
maxima venia, a sentenga irresignada.

Mutatis mutandis, a culpa s6 podera ensejar um decreto condenatério
se cumpridamente provada, o que se néo verifica no caso vertente.

Ao contrério. A prova sobre a indigitada e tantas vezes referida culpa do
Apelante em raz&o da coautoria que se |he pretende atribuir, deixa muito a desejar.

E os arestos a seguir transcritos, bem refletem este nosso entendimento:

“NZo se pode processar um pai de famllia por ato
praticado por um seu filho menor, sem a prova de
que concorreu para tal ato” (RT 353/267)

“Delitos de automével — Admite-se, em tese, a
coautoria em delito culposo; o concurso de agentes
pressupde a ciéncia da participagdo ou, pelo me-
nos, colaboraglo para a ag&o de que decorre o
evento” (TACRIM - SP AC 261.577-Rel. Juiz Jar-
bas Mazzoni)

“Coautoria — Crime culposo — Acidente de automé-
vel por culpa do condutor menor — Dentincia contra
o pai = Na maioria de tais casos, é inadimissivel a
coautoria penal, prevalecendo somente a responsa-
bilidade civil” (STF-Rel.Min.Victor Nunes RTJ
44/307)

EX POSITIS
Que se dé provimento ao apelo, absolilendo-se 0 Recorrente.

E o parecer, sub censura
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“Os honorérios destinam-se 3 parte vencedora, e
nao ao seu patrono, pois este perceberd o que
ajustou com seu cliente”.

José Costa Cavalcante
Procurador de Justica

Irresignada com a deciséo que a condenou a 60 (sessenta) dias multa no
valor correspondente a 02 (dois) trigésimos do saldrio minimo mensal & época do
delito, apelou Giovanfsia Maria Rens Mandarino, objetivando ver reformada a
mencionada decisdo.

ana facie, parece-nos assistir raz&o a opelante.

E que estabelece 0 artigo 12, do Cédigo Penal:

“Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem h4
pena sem prévia cominag&o legal”.

O principio da reserva legal estabelecido no artigo acima narrado deve
ser aplicado toda vez que se fizer necessério, sob pena de se cometer uma omis-
sé&o irreparével, definindo fatos atlpicos como tipicos.

Crime, no seu conceito formal, & todo ato tipico e antijurfdico.

Consiste a tipicidade na descri¢do dos elementos constitutivos do fato
punivel e a antijuricidade na conduta de um fato que a lei estabelece como crime.

A apelante foi denunciada e condenada como incursa nas penas do artigo
169, do Cédigo Penal, que, segundo a dentincia, se apropriou de uma verba refe-
rente a honorérios de advogados, em decorréncia do princfpio da sucumbéncia,
numa agdo de desapropriagdo promovida pelo municipio de Sao Cristévao contra
iméveis de sua genitora e outros, honorérios esses reclamados pelo Bel. Neténio
Bezerra Mchado.

A complexidade do tema levou-nos a um mergutho no campo do direito
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subjetivo civil e, principalmente, no direito adjetivo civil, para chegarmos a conclu-
s&o l6gica quanto verossimel.

A representagdo criminal, que originou a presente acdo penal, decorre
dos trabalhos promovidos pelo Dr. Neténio Bezerra Machado, em defesa de Eve-
rida Mandarino dos Reis e outros, em consequéncia de haver a apelante mediante
Alvara de autorizagdo, procedido o levantamento de 50% do valor da indenizag&o
do processo expropriatério por determinagéo do Presidente do Egrégio Tribunal de
Justica, estando inclulda verba destinada a honorérios advocaticios provenientes
da sucumbéncia.

Constitui érro inconceblvel, por mais paradoxal que parega, afirmar-se
que honorarios advocatlcios resultantes da sucumbéncia pertencem ao advogado
do vencedor, sem que haja um contrato expresso, assim estipulado.

Estabelece o artigo 20, do Cédigo de Processo Civil que:

“A sentenga condenaré o vencido a pagar ao ven-
cedor — grifamos - as despesas que antecipou e
os honorérios advocaticios. Essa verba honoréria
seré devida, também, nos casos em que o advoga-
do funcionar em causa prépria”.

Como se infere da prépria representagéo, é o préprio representante que
afirma ndo haver celebrado nenhum contrato quer com a opelante quer com ague-
les que lhe outorgaram mandato procuratério. ;

Com efeito, ndo tendo sido celebrado nenhum contrato de honorérios com
aqueles que o constituiram advogado e, ditos honoréarios, ndo chegaram a ser pa-
gos, somente, através da agdo de arbitramento poder-se-4 chegar aos aludidos
honorérios, posto que os da sucumbéncia pertencem a parte e, advogado, nessa
qualidade, néo é parte.

Perlustrando os decisérios dos nossos tribunais, sem dificuldade se nos
depara que:

“Os honorérios fixados na sentenga pertencem ao
littgante vencedor e ndo a seu advogado. O legisla-
dor, ao adotar o princlpio da sucumbéncia, teve em
mira evitar que o patriménio econ8mico daquele que
se utiliza lealmente da justiga, para valer o seu di-
reito, seja, diminuldo, pois que, se ndo houver re-
embolso no que tange aos honorarios advocaticios,
o patrimdnio econémico do vencedor da lide ficara,
evidentemente reduzido. O artigo 20, do Cédigo de
Processo Civil, consagra essa exegese ao precei-
tuar que a sentenga condenard o vencido a pagar
ao vencedor e ndo ao patrono deste as despesas
que antecipou e os honorérios advocaticios”. (Ac.
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un. da 22 Cam. do T.A. ~ PR. de 19.2.75, na apel.
634, Rel. Juiz Plino Cachumba, Rev. F. Vol. 254 p.
309).

“Os honorérios destinam-se & parte vencedora, e
ndo ao seu patrono, pois este perceberd o que
ajustou com seu cliente”. (Ac. un. 22 Cam. d
TJ-SC-Rel. Osny Caetano da Silva — Jurisp. Cata-
rinense Vol. 26 p. 168).

“A condenagio em honorarios em virtude da su-
cumbéncia ndo se confunde com os honorérios pa-
gos pela parte ao seu advogado. Na melhor doutri-
na, a sucumbéncia se destina a reembolsar a parte
do desfalque patrimonial que teve como pagamento
dos honorérios contratados. Assim, n&o pode haver
compensacéo entre essas duas parcelas”. (Ac. un.
da 22 Cam. do TJ/RS - de 26.10.77., na apel.
28.631, Rel. Des. Julio Martins Porto; Rev. de Ju-
risp. do TJ/RS - Vol. 69, p. 272).

Ora, a opelante autorizada por sua genitora compareceu ao Tribunal de
Justica, onde mediante Alvara de autorizag&o procedeu o levantamento da quantia
de Cz$ 5.980,150, e ndo tendo contratado com o representante, nao Ihe podia efe-
tuar qualquer pagamento referente a honorérios de advogados, principalmente 2
revelia dos expropriados, a qguem a referida quantia pertencia.

A notificaco judicial promovida pelo representante, visando constituir a
cpelante em mora, ndo tem nenhuma valia, vez que se por um lado ela n3o outor-
gou qualquer mandato ao representante, por outro &ngulo, a referida opelante se
constituiu apenas em mandataria de sua genitora, para s6 o efeito de proceder o
levantamento da quantia referida, autorizada pelo Desembargador Antonio Macha-
do, entdo Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado.

Frente a tais razGes, somos porque se conhega do recurso para lhe dar
provimentp. reformando & decis&o de Primeiro Grau com a absolvig&o da opelante.

E 0 nosso parecer, s. m. j.
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A n&o citagdo valida do réu viola o princfpio consti-
tucional do contraditério e da ampla defesa e acar-
reta, consequentemente, a nulidade do processo,
podendo ser argufda a qualquer tempo.

Laurindo Alves Campos
Procurador de Justica

Inconformado com Sentenga de Prontincia prolatada pela Digna Magis-
trada da Comarca de Maruim, Dra. MARIA DO CARMO PAES MENDONCA, Re-
correu em Sentido Estrito JOSE HENRIQUE DOS SANTOS, através de seu ad-
vogado, Dr. JOSE CLAUDIO DOS SANTOS, com fulcro no artigo 581, IV do C6-
digo de Processo Penal.

O Recurso por ser tempestivo deve ser conhecido.

Argiii preliminarmente em suas Razdes a Nulidade do Processo “Ab Ini-
tio”, por auséncia de citag&o regular e auséncia de defesa.

No mérito, pede a desqualificagio do fato delituoso.

Em Contra-Razdes, o zeloso e estudioso Representante do Ministério
Publico “a quo”, Dr. RAUL JOSE VIEIRA NETO, pugna pelo improvimento do re-
curso interposto.

EMINENTES DESEMBARGADORES:

Analisando as provas dos autos, inicialmente sobre as preliminares ar-
guldas: quanto a primeira, entendemos que é nulo o presente processo porque
a “citatio edictalis™ desobedeceu ao disposto na legislacdo adjetiva penal. So-
mente se procedeu a afixagdo do Edital na porta do Forum, vida fls. 41v dos autos,
deixando de ser 0 mesmo publicado na imprensa local e, na falta desta, a publica-
Gao deveria ter sido feita no Orgéo Oficial, sob pena de nulidade, é o que se depre-
ende do parégrafo Gnico do artigo 365 do Cédigo de Processo Penal.
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Por isso mesmo, proclamou o Egrégio Tribunal de Algada de S&o Paulo:

“A citagdio do réu, por se tratar de requisito essen-
cial e dos mais importantes dos atos processuais,
deve conter-se das rigorosas e indeclinaveis forma-
lidades, porque de sua efic4cia, resultam, como co-
rolarios, a plenitude da defesa e do contraditério”.
(IN *“Julgados do Tribunal de Algada, volume llI, 32
trimestre de 1967, p4g. 16).

Outras decisdes que se amoldam:

“CITAGAO — NULIDADE - A né&o citagdo vélida do
réu viola o princfpio constitucional do contraditério e
da ampla defesa e acarreta, consequentemente, a
nulidade do processo, podendo ser argulda a qual-
quer tempo”.

(TACRIM~-SP — Ac. unén. da 72 Camara, de 16-06-
88 — Ap. 497.015/9 — Rel.: Juiz HELIO DE FREI-
TAS - Apte.: Amaldo Fernandes da Silva — Apda.:
A Justiga Publica).

(IN “ADVOCACIA DINAMICA - 1988 - n? 40938
pégina 633).

“CITAGAO - EDITAL - REQUISITOS - O artigo
365 do Cédigo de Processo Penal estabelece as
condigBes de validade do edital de citagdo e entre
0s requisitos essenciais se encontra a obrigatorie-
dade de juntada da folha do jomal ou de certiddo do
escrivéo da qual constem aquela p&gina e a data da
publicagdo. Omitida esta formalidade, anula-se o
processo para que a citagdo inicial seja feita regu-
larmente, obedecidas as formalidades legais”.
(TACRIM-RJ - Ac. unin. da 42 Camara, de
30-06-88 — Ap. 33.762 — Rel.: Juiz JORGE UCHOA
— Apte.: Jo&o Gomes de Siqueira — Apda.: A Justiga
Publica).

(IN ob. cit. n? 41890 — p4g. 777).

Essa Egrégia C&mara assim decidiu:
“NULIDADE - Citag#o do réu — Requisito essencial
do ato processual, porque de sua eficacia resultam

a plenitude da defesa e do contraditério. Omisséo
de formalidade. A citatio edictales desobedeceu
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ao disposto na legislagdo vigente. Preliminar conhe-
cida. Nulidade do processo a partir da citagéo, in-
clusive”.

(TJS — Ac. unén. Cam, Criminal — AC. n? 483/89 -
Aracaju - Rel.: Des. LUIZ RABELO LEITE - Ap.
Criminal n? 11/89 — Apte.: Joaquim Correa Cruz -
Apda.: A Justica Piblica). .

(IN “EMENTARIO DE JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SERGIPE - 1987 a
1989 — n? 1.434 ~ pégs. 462 a 463).

Desse modo, se vislumbra a invalidade da Citagéo, vez que fora impedida
de produzir seus efeitos jurfdicos, consequentemente, tornando-se nula conforme
prescreve 0 artigo 564, inciso lll, letra “e”, e inciso IV do Cédigo de Processo Pe-
nal.

Quanto & segunda preliminar de auséncia de defesa, entendemos que,
por falta da citagéio vélida do Apelante, viola o Princfpio da Ampla Defesa e do
Contradit6rio, preconizado na Carta Magna. O Recorrente foi destituldo do exercl-
cio pleno de sua defesa. Vé-se as fis. 64v o Nobre Defensor do Recorrente ndo
apresentou Alegacdes Finais, & concebivel que a defesa dativa sofre limitagdes
principalmente quando o réu é revel, porém néo pode deixar de apresentar as Ra-
z0es Finais. O caso em tela verifica-se que houve um descuido, pois limitou-se a:
“A Defensoria Pdblica desta Comarca, ... em Alegacfes Finais se
aguarda para falar em Defesa do acusado quando do Julgamento pelo
Tribunal do Juri, quando defenderd sua Tese.” O problema n&o se situa na
presenga ou na auséncia flsica do acusado, porém na desl(dia, no descaso, no de-
sinteresse em defendé-lo. Na lic&o dos Doutos, a fung&o do Defensor é a de apre-
sentar ao Jufzo tudo quanto possa honestamente contribuir para absolver o defen-
dido ou minorar-lhe a responsabilidade.

Quanto ao mérito, realmente houve acerto da Digna Magistrada Pronun-
ciante, reconheceu a materialidade, a autoria e a qualificadora, por ter sido o fato
praticado “de forma a impossibilitar qualquer defesa por parte da vitima”.

Deixamos de analisar o pedido do Recorrente — caso as preliminares ar-
gufdas de auséncia de citagdo regular e auséncia de defesa sejam acatadas e
consequentemente a decretagéo da nulidade do processo desde a citagéo, — para
concesséo de sua liberdade, por ndo ser o Recurso em Sentido Estrito 0 meio
adequado para esta discusséo.

Diante do exposto, inclinamo-nos pelo acatamento das preliminares ar-
guldas de auséncia de citag&o regular e auséncia de defesa e, consequentemente,
pela decretagcdo da nulidade do processo desde a citag&o, caso assim Vossas
Exceléncias n3o entendem, no mérito, seja mantida a r. Sentenca por seus pré-
prios fundamentos.
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ACOES CIVIS PUBLICAS



Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara Civel da Capital

O Ministério Publico do Estado de Sergipe, representado pelos seus
membros que subscrevem a presente, e legitmado por forga do art. 129, inciso ll|
da Constituicdio Federal, artigos 51 § 42, 82 inciso | e S0 da Lei n® 8,078, de 11 de
setembro de 1990 ( Cédigo de Defesa do Consumidor), combinados com o art. 52
da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985, vem propor ACAO CIVIL PUBLICA DE-
CLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS, CUMULADA
COM PEDIDO DE CONDENAGAO A PRESTAGAO DE FATO, com fundamento
no art. 282 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, bem como nos fatos e fun-
damentos jurldicos adiante expostos, figurando no polo passivo da relagao proces-
sual as pessoas jurldicas de Direito privado a seguir relacionadas:

1 - Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino de 12 e 22 Graus do Esta-
do de Sergipe, representado por seu Presidente, Prof. José Sebastigo dos Santos,
que pode ser encontrado & Rua Estancia n? 362/368.

2 — Associagdo de Ensino e Cultura “Pio Décimo”, entidade mantenedora
do Colégio Pio Décimo,estabelecimento & Rua Estancia, n? 362/368.

3 — Colégio Salesiano Nossa Senhora Auxiliadora, estabelecido & Rua
Riachuelo n? 1.386 — Bairro Cirurgia.

4 - Colégio Séo Paulo — estabelecido & Rua Urquiza Leal n° 872;

5 - “O Mundo da Crianga", estabelecido & Rua Urquiza Leal n® 746.

.6 ~ A. L. Santos Ltda., empresa mantenedora do “Colégio Brasflia”, esta-
belecida & Rua Dom José Thomaz n? 715, Bairro S&o José.

7 — Marcos Pinheiro Monteiro e Cia. Ltda., empresa mantenedora do Co-
légio de Ciéncias Pura e Aplicada — CCPA, estabelecida & Rua Dr. José de Alen-
car Cardoso Neto n? 67.

8 — Colégio Americano Batista — estabelecido & Rua Maye Bell Taylor
s/n? Bairro S&o Domingos Savio, todos nesta Capital,

9 - Colégio Dindmico Ltda., estabelecido & rua Urquiza Leal, 538, bairro
Salgado Filho.
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BREVE RESUMO DOS FATOS

E diffcil precisar o0 momento em que as relagbes entre pais de alunos e
estabelecimentos particulares de ensino comegaram a ficar tensas, mas uma das
fases mais criticas foi, sem divida, a que resultou da determinag&o, pelo governo
federal, de que os reajustes das mensalidades fossem acordados através de vota-
¢do em assembléias.

Como tantas outras tentativas anteriores de resolver o0 impasse criado
pela perda de poder aquisitivo dos pais e elevagéo inflacionéria, e onde a preocu-
pagéo maior das autoridades econdmicas era apenas evitar a indexagéo, a livre
negociago dos reajustes fracassou de forma espetacular.

Deixou, todavia, cicatrizes dolorosas, como a lembranga do clima rei-
nante na maior parte das assembléias, marcado pelo destempero da linguagem de
alguns pais mais exaltados, pela apatia e omiss&o de outros e por atitudes impe-
riais de alguns diretores de escolas. Todos sairam perdendo, especialmente em
respeito matuo, mas maiores perdas recairam sobre os alunos, que em alguns ca-
sos passaram a ser discriminados em raz&o das atitudes dos pais.

Em 18 de janeiro de 1991, foi publicada a lei 8.170, que, com a modifica-
¢do introduzida pelo art. 14 da Lei n? 8.178 de 01 de margo de 1991, continua de-
terminando os critérios para fixac&o e reajuste das mensalidades escolares.

A Lei 8.171/91 previu a fixag8o do valor inicial para 0s encargos educa-
cionais, a cada ano, que tem inlcio através de uma proposta apresentada pela es-
cola através de publicag3o ou postagem. Ndo contestada pelos pais, a proposta é
considerada acordada, e podem ento ser celebrados os contratos de prestag&o
de servigos educacionais, que deveréo obedecer o disposto na Lei n? 8.078 de 11
de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor — conforme dispde o art.
3%daLei 8.170.

OS CONTRATOS DE PRESTAGAO DE SERVIGOS EDUCACIONAIS

Os estabslecimentos de ensino que figuram como Réus na presente
agao, orientados pelo seu Sindicato, elaboraram e estdo exigindo a assinatura de
contratos de ades&o, sob a denominagéo de “TERMO DE ACORDO", visando fi-
xar o valor da primeira parcela dos encargos educacionais para 1992.

Percebe—se. A primeira leitura de tais instrumentos, que houve uma gran-
de preccupacéo das escolas em assegurar a melhor remuneragao possfvel para
0s seus servigos, bem como diminuir a inadimpléncia e mesmo a possibilidade de
contestagdo dos pais. Lamentavelmente, tal cuidado n&o foi dedicado & enumera-
¢éo dos deveres da escola para com o aluno, do padréo de qualidade, seguranca e
conforto que o contrato deveria garantir.

Se, por um lado, a escola imp&e normas de conduta em seu regimento
interno, cujo acesso tedricamente & dado aos pals, e déles obtém vantagens maio-
res que as previstas em lei, néo oferece em contrapartida garantias da qualidade
do servigo que vai prestar. Nenhum dos termos de acordo menciona, por exemplo,
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o niimero maximo de alunos por sala, o nimero mfnimo de bebedouros, ventilado-
res e aparelhos sanitérios, a reposigdo de aulas em caso de falta de professores, o
nfvel dos professores, uso de bibliotecas, aulas praticas em laboratério, etc.

Sobressai, portanto, antes mesmo de adentrarmos o exame de clausulas
contratuais eivadas de nulidade, o caréter leonino do contrato, que sé podemos
creditar ao trauma de sucessivas modificages da legislagdo.

N&o podemos, todavia, perder de vista que, se a crise econdmica tem
trazido incertezas para as escolas, muitlssimo pi o € a situagdo dos educandos e
suas famflias, oriundas quase sempre da classe média e em constante processo
de empobrecimento.

AS CLAUSULAS NULAS E ABUSIVAS

O art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, enumera, exemplificati-
vamente, clfusulas contratuais nulas de pleno direito, destacando-se, no inciso
IV, as que “estabelecam obrigagbes consideradas infquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com
a boa-fé ou a equidade™.

Completa o § 12 — “Presume-se exagerada, entre outros casos, a vanta-
gem que:

| - ofende os princlpios fundamentais do sistema jurldico a que pertence;

Il — restringe direitos ou obrigagbes fundamentais inerentes & natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilfbrio contratual;

Il - se mostra execessivamente onerosa para o consumidor, conside-
rando-se a natureza e o conteldo do contrato, o interesse das partes e outras cir-
cunstancias peculiares ao caso”.

O § 4° do mesmo artigo amplia ainda mais, 0 universo das cldusulas
contratuais nulas de pleno direito, ao permitir a “qualquer consumidor ou entidade
que o represente, requerer ao Ministério Pliblico que ajulze a competente agéo, pa-
ra ser declarada a nulidade de cliusula contratual que contrarie o disposto
neste Cédigo ou, de qualquer forma, ndo assegure o justo equillbrio entre
direitos e obrigagbes das partes. .

Além das nulidades previstas no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, conforme examinaremos adiante, ocorre também, logo na cléusula lil dos
“Temmos de Acordo”, nulidade por forga do art. 145 do Cédigo Civil.

Em todos os contratos, elaborados conforme orienta¢@o do Sindicato ora
chamado a condigédo de Réu, o ¢ itério legal e obrigatério para reajuste das mensa-
lidades, previsto no art. 22 da Lei n® 8.170 de 17 de janeiro de 1991, com sua reda-
¢3o atual, foi desobedecido, para incluir abonos salariais dos empregados, ou
qualquer legislagdo que venha a alterar a equivaléncia vigente entre o piso salarial
e 0 seu poder aquisitivo.

A redac&o do art. 22 da Lei 8.170 é bem diversa:

“Art. 22 — o valor dos encargos a que se refere o ar-
tigo anterior, uma vez acordado e homologado em
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contrato escrito, poders ser reajustado pelo repasse
de: ;
I. até setenta por cento do Indice de reajuste conce-
dido & categoria profissional predominante na
instituicdo de ensino, em decorréncia de lei, de-
ciséo judicial ou dissldio coletivo de trabaiho;
Il -..
Paragraf o tinico — Quando o reajuste decorrer de
acordo, s6 ser&o cansiderados, para efeito de
reajustamento dos encargos educacionais, aque-
les celebrados nas datas de revis&o legal dos
salérios, da categoria profissional predominante na
instituicdo de ensino”.
A ampliac@o indevida do critério para reajustamento das mensalidades,
fere texto expresso de lei, tornando a cliusula illcita, e por conseguinte, nula.

“As cliusulas illcitas s3o aquelas cujo objeto & illci
to, ou visam fraudar norma jurfdica imperativa, em
qualquer circunstancia”. (Condigbes Gerais dos
Contratos e Cl4usulas Abusivas ~ Paulo Luiz Neto
L8bo - pég. 158).

Por outro lado, o repasse de abonos salariais permitido pela clausula lll,
cria desvantagem exagerada para os aderentes, visto que s bre 0s mesmos néo
incidem encargos sociais, tributdrios e previdencirios, podendo a qualquer tempo
ser retirados, j4 que n&o s&o incorporados ao saléario.

Assim, quanto A cldusula Ill, o pedido consiste na declaragéo de sua nuli-
dade, na parte que extrapolou o permissivo legal, mantendo-se a sua vigéncia nos
limites do art. 22, |, Il e Par&grafo Gnico da Lei n® 8.170/91.

Prosseguindo a.anélise dos contratos, enconframos na clfusula IV dos
varios ® ntratcs, disposi¢des referentes a transferéncia de alunos, onde & deter-
minado o pagamento do més seguinte quele em que o aluno formalizar o pedido
de transferéncia, se o fizer até setembro, devendo pagar todos os meses restan-
tes, se o pedido ocorrer apds outubro. Também estéa prevista a perda da primeira
parcela paga, caso haja desisténcia antes do inlcio das aulas.

O Ministério da Educacéo sempre determinou que a mensalidade seria
devida apenas até o més em que o aluno formalizasse o pedido de transferéncia.

A cobranga pretendida pelos Réus, de mensalidade vencida apés a
transferéncia d oaluno, traduz um 8nus excessivo para os pais, que ter&o de pagar
simultaneamente mensalidades em dais estabelecimentos, além de arcar com no-
vos livros, fardamento, etc. Por outro lado, cremos que um pedido de transferéncia
nunca é feito desnecessériamente, pelos prejulzos e perda de aproveitamento que
acarreta ao educando.

Penalizar a transferéncia pedida por necessidade do aluno, ou até mesmo
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devido a deficiéncia da escola, seria exageradamente oneroso e em alguns casos
até infquo.

Jé a perda da primeira mensalidade em caso de desisténcia antes do inf-
cio das aulas & aceitavel, evitando que sejam feitas reservas em vérios estabele-
cimentos para uma futura escolha, em detrimento das escolas preteridas.

Prosseguindo na Clausula V, encontramos grave ilegalidade, mesmo
quando & invocado o art. 4% da Lei n® 8.170/91, derrogado pelo art. 42 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, cuja vigéncia teve inicio em margo de 1991.

Os Réus trataram da i adimpléncia, conferindo a si préprios o direito de
rescindir o contrato de prestacdo de servigos por este motivo.

Como seria esta resciséo, diante de caracteristicas especfficas dos ser-
vicos educacionais?

O aluno em débito seria transferido compulsériamente? Os colégios, to-
davia, nédo transferem alunos que néo estejam quites com o pagamento dos encar-
gos. Entdo o aluno seria expulso da escola?

Sabemos que tal penalidade ndao pode ser aplicada, bem como o citado
art. 42 da Lei 8.170/91, que pela sua redagéo truncada terminou p o permitir sus-
pensao de provas, retengdo de documentos de transferéncias, etc.

Dizia o dispositivo em questao:

“Art. 42 — Séo proibidas a suspenséo de provas escolares, a retengéo
de documentos de transfer@cia ou o indeferimento de matriculas dos alunos cuja
inadimpléncia n&o decorrer de encargos fixados definitivamente e reajustados nos
termos da lei".

Este monstrengo jurfdico, que querendo proibir, findou por permitir ati-
tudes h& muito vedadas pelo Ministério da Educagéo (vide Doc anexo) e Conse-
lhos Estaduais de Educagdo, ndo causa maiores surpresas, pois nasceu num
momento em que economistas, ao invés de juristas, tratavam de elaboracao de
leis.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, este sim, livre da paternidade espu-
ria de u'a medida provisdria, diz em seu art. 42:

“Art. 42: Na cobranga de débito, o consumidor inadimplente nao sera ex-
posto a ridlculo, nem seré& submetido a qualquer tipo de constrangimento ou amea-
cas”.

O que poderia ser mais constrangedor para um pai, do que v & seu filho
barrado a entrada da escola, exposto ao ridiculo e prejudicado em seu aproveita-
mento escolar?!

Tao perniciosa o legislador do Cédigo reputou esta atitude, que a crimina-
lizou no art. 71:

“Art. 71 — Utilizar, na cobranga de dividas, de ameaca, coagao, cons-
trangimento fisico ou moral, afirmacées falsas, incorretas ou enganosas ou de
qualquer outro procedimento que expunha o consumidor, injustificadamente, a ridi-
culo ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer:

Pena — Detengao de trés meses a um ano e multa”.

Outrossim, o estabelecimento j& est4 suficientemente garantido pela apli-
cagao de multa, corre¢do monetéaria e permisséo para emitir titulo de crédito.
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Fica, portanto, requerida a declarag8o da nulidade absoluta de qualquer
cldusula que permita a rescis&o do contrato por inadimpléncia do aderente, ou apli-
cagdo de qualquer penalidade além da multa de 10%, além da correg@o monetéria.

A Clausula VI alfnea “b” inciso II, por ter o mesmo contetido da clausula
anterior, tem sua nulidade requerida por idénticos motivos.

A Clausula VIl & apenas in6cua, pois é assegurado, em qualquer hip-
tese, o direito dos pais de alunos de levar 4 apreciagéo do Judiciério qualquer le-
s#o de direito individual, servindo-se de Ag&o de Consignagcéio em Pagamento se
assim o desejarem. ) _

Examinadas todas as cléusulas, cabe ainda incluir, entre as disposigbes
contratuais que prejudicam exageradamente os pais de alunos, a ndo incluséo, no
preco acordado, de servigos de “recuperagéo, reforgo, adaptacéo e recicla-
gem”. Desde que prestados no horario normal e nas dependéncias do colégio,
devem incluir-se necessariamente como parte das atividades normais, sob pena
de pemmitir-se 0 desmembramento do currfculo em cursos extraordinérios, com no-
VoS encargos para os pais. Pede-se, portanto, a nulidade da parte da cldusula |, §
2, referente a estes servigos.

Ante 0 exposto, reitera-se o pedido de declaragio de nulidade absoluta
das cldusulas e partes de cléusulas acima referidas, para que ndo possam produ-
zir qualquer efeito em relaggo aos aderentes, ficando como que néo escritas.

DO PEDIDO DE CONDENAGAO A PRESTAGAO DE FATO

Ao pedido de declarag&o, antes formulado, cumula-se o pedido de conde-
nagdo do Réu Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino de 12 e 22 Graus do Es-
tado de Sergipe, para que este seja compelido a publicar nos trés jornais de maior
circulagéio nesta Capital, em lugar de destaque, orientagdo aos seus afiliados, no
sentido da néo utilizag&o das cldusulas declaradas nulas, promovendo e custean-
do, ainda, a publicag@o da R. Sentenga em um destes jomais, no prazo de 10 dias,
ap6s o transito em julgado.

Pede ainda que se inclua na condenagéo a cominagéo da multa equiva-
lente ao prego total das publicagdes, por dia de atraso no cumprimento da decis&o.

Requer a citagdo dos Réus, na pessoa de seus representantes, para
contestar a agdo sob pena de revelia e confesso.

Protesta o Autor por todos os melos de prova admitidos em Direito, espe-
cialmente oitiva de teste munhas e exibigéo de documentos.

D4  presente o valor de Cr$ 4.000.000,00 para os efeitos legais.
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O Ministério Plblico receberd intmagdes na pessoa de qualquer dos
seus membros que subscrevem a presente, no seguinte enderego: Praca Fausto
Cardoso, s/n® - Edificio Walter Franco, 72 andar e est4 isento de custas por forga
do art. 18 da Lei n® 7.347/85

Termos em que,
P. Deferimento.
Aracaju, 12 de dezembro de 1991

Gilberto Vilanova de Carvalho
Coordenador Geral do Ministério Publico

Maria Cristina Gama e Silva Foz Mendonga

Promotora de Justica — Curadora de
Prote¢éo ao Consumidor
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Excelentlssima Senhora Julza de Direito
Comarca de Frei Paulo

“Acorda a sociedade, acorda o legislador e, confia-
se, acordara o administrador e 0 juiz. Ninguém esté
excluldo e a ninguém & licito excluir-se do dever-po-
der de proteger o meio ambiente” — Antdnio Herman
V. Benjamin

O Ministério Publico do Estado de Sergipe, pela Promotora de Justi¢a que
esta subscreve, no uso de suas atribuigdes de Curadoria de Meio Ambiente, com
base nos artigos 129, inciso lil e 225 da Constituiéo da Republica; 118, incisos Il
e Il da Constituigao do Estado de Sergipe; 49, inciso lil e 42, inciso Ill da Lei Com-
plementar 02/90/SE; 12, inciso 1, 32, 59, ii @ 12 da Lei 7347 de 24 de julho de 1985;
14 da Lei 6938/81 e, ainda, dispositivos aplicaveis do C6digo de Processo Civil,
vem propor

AGAO CIVIL PUBLICA

contra IndGstria Descarogadora de Algoddo Cruzeiro, situada na Avenida
José da Cunha, 185, nesta cid de, na pessoa de seu representante legal, com ba-
se nas razdes de fato e de direito que passa a expor:

1 - A Promotoria de Justica desta Comarca, desde setembro de 1989
(Doc. 1), tem procurado solugdes para o grave problema decorrente da poluigéo
provocada pela industria beneficiadora de algoddo que emite pd e particulas que
alcangam, n&o s6 a &rea interna da f4brica, com grave prejulzo para os que ali tra-
balham, como também a &rea extema, atingindo residéncias circunvizinhas com
notérios danos & salide dos moradores das adjacéncias.

Em reunido realizada naquela época, os proprietarios se comprometeram
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a tomar providéncias para reduzir os nfveis de poluigdo.

2 — Cumpre acentuar que o sistematico descumprimento das normas que
regulam a matéria, por parte desta indlstria beneficiadora de algodio, j& remonta
ao ano de 1985, como se constata em Relatério de Fiscalizag@o 20/85, da ADE-
MA, inclusive ja tendo sido lavrado aquela época Auto de Infragdo 04/85, sendo
notificada a empresa a apresentar projeto do sistema de controle dos poluentes
atmosféricos em 15 dias (doc. 02). Isso em 24/01/85. .

Em Relatérios de Reunides 01/85 e 02/85, verifica-se que a empresa
participou de reunies com os técnicos da ADEMA, ficando combinado um projeto
abrangente para todas indistrias beneficiadoras de algod&o de Frei Paulo (doc.
03). No entanto, nao foi cumprido o acordo ...

No Relatério de Fiscalizagdo 54/86 (doc. 04) da ADEMA, datado de 26 de
margo de 1986, vislumbra-se, mais uma vez, que a empresa é autuada (doc. 05)
pelo n&o atendimento & notificagdo n® 51/84.

Em Relatbrio de Fiscalizagéo n? 196/86, de julho de 1986, informa a
ADEMA que “persiste ainda a emissdo de material particulado para a at-
mosfera” (doc. 06).

3 - Na Informagédo Técnica 05/90, firnada pelo perito especialista da
Proc vadoria Geral da Justiga, datada de 28 de setembro de 19890, constata-se que
“o Indice de poluigdo interna é de concentragdo elevada” e “em relagdo & parte
externa, a referida fébrica deixa escapar poeira e |1a em suspens&o no ar ...” acu-
mulando poeiras e |a em suspensdo nos quintais, telhados ou mesmo no interior de
residéncias préximas. (doc. 07)

4 — Em outubro de 1990, a Promotoria de Justica da Comarca expediu
Notificagdo ao proprietério, no sentido de que fossem tomadas as providéncias
ali elencadas, visando ao controle da poluigdo, com instalagéo de equipamentos
necessaérios. (doc. 08/09)

5 — Em Perlcia realizada pelo Técnico Especialista da Procuradoria Geral
de Justi¢a, em abril de 1991 (doc. 10), constata-se que, apesar de ter sido instala-
do um filtro em alvenaria na Indistria Beneficiadora de Algod&o, o0 mesmo “néo
vem impedindo a contgnto o langamento de particulas em suspenséo de
pé e |a para a parte externa da fabrica™. Ndo foram instalados os dispositi-
vos de prevengdo contra incéndios e aposigao de telas nas portas e janelas que
déo acesso ao exterior, constantes na notificagao feita pela Promotoria de Justiga.

6 — Em junho de 1991, a Promotoria de Justica, através de Offcio~Circu-
lar n? 01/91 (doc. 11), informava ao proprietério o resultado da Perfcia efetuada
instando 0 mesmo a apresentar o Projeto de instalac&o dos equipamentos
do sistema de controle de polui¢&o, ndo havendo resposta satisfatéria.

7 - A Promotoria de Justiga solicitou fiscalizag&o da ADEMA que expediu
a ADVERTENCIA n® 25/91, em 13 de ag csto do ano transato, notificada a em-
presa a apresentar projeto de retengdo de particulados no prazo de 45 dias. N3o
atendida a notificag&o, foi lavrado pela ADEMA o Auto de Infragdo 16/91, em 14 de
outubro de 1991. No offcio 454, de 06 de dezembro de 1991, o Secretario Executi-
vo da ADEMA informava a esta Promotoria de Justica que os prazos ndo foram
observados pela empresa (docs. 12/14)
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8 — Recentemente, a Promotoria de Justiga da Comarca ouviu em Termo
de Declaragdes varios moradores da vizinhanga desta Inddstria (docs. 15/21).
Pelos documentos acostados, constata-se que as emissdes poluentes da Indiistria
Descarogadora de Algod3o tém causado sérios problemas respitatérios, espe-
cialmente nas criangas e nos idosos, além de afetar o bem estar de todos, ocasio-
nando inimeros prejulzos, parecendo “até um castigo” conforme se 18 nas decla-
ragbes constantes no doc. 15. Ou como se constata em outro Termo de Declara-
¢do (doc. 19), uma moradora informa que as particulas de algod&o suspensas no
ar “chegam a formar bolas compactas” sendo que “essa poluigdo tem atacado a
satide de seus filhos principalmente com doengas do aparelho respiratério” e que
“segundo a médica pediatra que cuida de seus filhos essas doencgas sdo provoca-
das por excesso de pé ... e ndo é a primeira crianga de Frei Paulo que chega em
seu consultdrio com problemas respirat6rios decorrentes da poluig&o” (doc. 19).

9 - J4 esté cientificamente demonstrado, inclusive por Schilling (The Epi-
demiology on Byssinosis. In: King, E. J. e Fletcher, C.M. - Industrial Pulmonary Di-
seases) que pessoas expostas a poeira de algodfio apresentam uma pneumonio-
se, denominada bissinose que, nas suas fases mais adianiadas, assemelha-se
muito & bronquite crlnica. Pesquisas feitas em locais de exposi¢cdo a este tipo de
poluicdo constataram-a estreita correlagcdo entre a poeira de algodéo existente na
atmosfera e a incid@ncia de bissinose. BOUHUYS (Byssinosis in textile woekers —
N.Y. Acad. Sci. 28:480 — 90) sustenta que a poeira do algod&o contém substéncia
farmacologicamente ativa que provoca constrigdo bronquica, provavelmente atra-
vés da liberagdo da histamina. Ainda segundo BOUHUYS, esta substéncia é en-
contrada nas brécteas, folhas finas e pequenas existentes perto do floco de algo-
déo e que frequentemente esta presente no algod&o bruto que comeca a
ser processado.

Cumpre acrescentar que muitas das pessoas expostas so afetadas e
n&o apenas aquelas que apresentam componente alérgico.

Em pesquisa realizada no Brasil, sob a coordenag&o do Professor Diogo
Pupo Nogueira, do Departamento de Satide Ambiental da Faculdade de Satide Pd-
blica da USP, concluiu-se que a exposig8o A poeira de algod&o provoca alteragbes
funcionais pulmonares semelhantes as observadas por vérios autores, em diver-
sos pafses do mundo, indicando haver correlag&o entre a quantidade de poeira e 0
aparecimento da bissinose e as alteragdes da fungéo pulmonar.

' 10 — Ressalta a olhos nus, que partfculas poluentes originarias da indus-
tria descarogadora de algod&o afetam a vida, a salide e o bem-estar dos morado-
res circunvizinhos. Acha-se a industria instalada no perfmetro urbano da cidade,
em zona residencial. Causa-nos perplexidade ver como reiteradas autuagbes, no-
tificagbes, comunicagdes ou assemelgados, tanto do 6érg8o de meio ambiente do
Estado de Sergipe como da Promotoria de Justiga da Comarca, nada significam no
sentido de coibir as irregularidades. Nos documentos-acostados, vé-se claramente
que até compromissos assumidos ndo sdo cumpridos. D enada adiantam as san-
¢Oes administrativas porventura existentes. N&o resta alterativa: o proprietério ha
de ser compelido a cumprir as normas reguladoras da matéria, por determinagéo
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judicial, sob pena de ser atingido por sangdo mais drastica. Invoca-se, pois, a
prestagao jurisdicional do Estado.

11 - A poluigdo decorrente da emiss3o de p6 e particulados oriundos da
Inddstria Descarogadora de Algodéo est4 claramente provada pelos documentos
acostados, e, em especial, pelos laudos do perito da Procuradoria de Justica e
pelas reiteradas autuagbes do 6rgdo estadual de meio ambiente, sendo a dltima
datada de 14/10/91 — Auto de Infrag&o 16/91 (doc. 14).

12 — Como prevé o direito brasileiro, j& em sede constitucional — art. 129,
inciso lll da CR 1988 — o Ministério Piblico est4 autdnomo e legitimamente admiti-
do 2 autoria da agéo civil plblica, em fungdo da defesa dos chamados interesses
difusos, e, em especial, do meio ambiente.

13 — Néo resta duvida de que 0 meio ambiente é bem publico de uso co-
mum. Como bem comunal, por exceléncia, & direito de todos e de ninguém. Com
efeito, a Constituigéo da Repliblica, em seu art. 225 define o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado como direito de todos e lhe d4 a natureza de bem de uso
comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Pdblico e & coletividade o dever de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e
futuras geragoes.

Cumpre, além disso, acentuar que a prépr a Lei Maior arrola a defesa do
meio ambiente dentre os principios fundamentais que devem nartear a ordem eco-
ndmica. E dizer: a defesa do meio ambiente tendo sido elevada ao nivel de
principio de ordem econdmica tem o efeito de condicionar a atividade
produtiva ao respeito ao meio ambiente, possibilitando ao Estado inter-
ferir drasticamente, se necessério, para que a exploragéo econémica
preserve este bem maior, como salienta José Afonso da Silva em seu Curso
de Direito Constitucional Positivo. Assim, nio se pode mais admitir que a po-
luig8o, se associada & produgéo, seja perfeitamente aceit4vel. Esta totalmente su-
perada a ética do “desenvolvimento a qualquer custo™, Alids, na Declaragéo de
Manaus sobre a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, na Il Reunido de Presidentes de Palses Amaz®dnicos, j4 ficou
assentado que “o imperativo do desenvolvimento econdmico e social deve ser
conjugado com a conservagao e protegdo do meio ambiente”. |

14 — O empresério ndo pode desconhecer as obrigagdes legais e éticas a
que deve submeter-se, hoje em dia. A estreita ética do lucro que gerava a idéia de
existéncia de direitos, mas ndo de obrigages, ndo pode mais substituir. Mesmo fo-
ra dos arraiais do mundo jurfdico ou de ambientalistas, j4 se ouve a voz dos pro-
prietarios de empresas reconhecendo a necessidade de conciliar produgdo e equi-
librio do meio ambiente. O presidente da CNI (Confederagdo Nacional de Indis-
tria), em pronunciamento na 542 Reuniio Plen4ria do CRUB (Conselho de Reitores
das Universidades Brasileiras), em margo ditimo, j& advertia que 0 empresério mo-
derno “n3o pode ignorar, por exemplo, a questio ambiental” ressaltando a “neces-
sidade do ajustamento da produgéo com a protegéo econdmica do meio ambiente”.

15 - Estiolado o direito absoluto de propriedade, quebrantadas as forgas
da concepg&o individualista, imp3e-se hoje um destino social a ser realizado pelo
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detentor da riqueza. Sobre a propriedade pesa uma hipoteca social. Agora, ndo
apenas direitos para os proprietarios, mas também deveres.

A doutrina social da lgreja j& assentou, desde Ledo Xlll em 1891, pas-
sando por Jodo XXIll, na enciclica “Mater et Magistra” que “a propriedade privada
comporta, pela sua prépria natureza, uma fungéo social” sendo que “o exercfcio
desse direito deve levar em conta, ndo apenas o proveito do individuo, mas a utili-
dade de todos”. O papa Paulo VI consigna, de modo enf4tico, na Encfclica “Popu-
lorum Progressio” que a propriedade privada ndo constitui para ninguém um direito
incondicional e absoluto, nunca devendo exercer-se em detrimento do bem co-
mum”,

Juristas pétrios e alienlgenas reconhecem a existéncia de limites & pro-
priedade, corolarios de sua fungéo social.

Josserand, no infcio do século XX, ja preconizava que todo o direito seria
conferido pela ordem jurfdica em vista de determinados fins. Quando o exercicio se
desviasse de sua finalidade seria abusivo. E, desde que assim deixasse de cor-
responder 2 sua fungao, esse exerclcio seria intoleravel.

Duguit desenvolve a teoria da propriedade—funcéo. A propriedade é vista
n&o como um direito, mas como uma fung&o social do detentor da riqueza. A or-
dem juridica asseguraria aos individuos o poder de usar e desfrutar uma coisa para
que o exercessem em beneflcio de todos.

Gaston Morin assinala que n&o estamos assistindo a uma socializagdo
da propriedade, mas ao nascimento de novos direitos individuais reconhecidos a
pessoa humana, tais como o direito  vida e & salide, que se contrapdem ao direito
de propriedade. ,

E 6bvio que as restricdes, exigéncias ou condicionamentos impostos ao
proprietério decorrem da necessidade de se tutelar a sociedade de modo que,
quando o interesse pblico o exigir, deverd o Estado intervir na propriedade priva-
da e na ordem econdmica, através de atos de império tendentes a satisfazer as
exigéncias coletivas e a reprimir a conduta anti-social de alguns proprietérios que
nao se submetem aos ditames legais. No que pertine ao meio ambiente, ha a im-
posigdo do dever negativo de ndo poluir, como j4 salientava, em 1980, Licia
Valle Figueiredo: :

“ndo poluir determinadas 4reas, evitando, por todos
0s meios possiveis, contaminar rios, lagos, etc, ou o
ar, tornando-os inadequados a saude plblica, cons-
titui um dever. Praticar determinadas medidas que
minimizem a poluigdo ... também & dever jurfdico
cujo desrespeito obrigaré a atuagao administrativa”.

Hoje, como bem observa Antcnio Herman Benjamin:
“a perspectiva ambiental, ndo mais se contentando

com um simples comportamento negativo, passou a
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requisitar um atuar positivo, no sentido de efetiva-
mente cumprir um munus que vai além do mero
néo poluir: o dever de preservar, conceito am-
plo que traz para o cidaddo uma proibigdo (ndo
poluir) e uma obrigag&o positiva (impedir o poluir
alheio)”.

16 — Existe obrigagdo legal de ndo se poluir a atmosfera, daf decorrendo
a obrigacdo de fazer que consiste na implantacéo de equipamentos antipoluen-
tes, na sua manutengdo e no seu adequado funcionamento. E claro que isso é o
mfnimo. Além disso, é 6bvio, remanesce o direito de indenizagio das vitimas da
poluig&o.

17 — A Lei 6938/81 considera poluig&o “a degradagdo da qualidade am-
biental resultante de atividades que direta ou indiretamente prejudicam a satide, a
seguranga e o bem-estar da populagdo” (art. 39, lll, alinea a) e poluidor “a pessoa
ffsica ou jurfdica, de direito piblico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradag&o ambiental® (art. 39, IV), a0 tempo que im-
pbe ao poluidor a obrigag&o de recuperar e/ou indenizar os danos causados por
sua atividade (art. 42, VII), tudo isso independentemente de culpa (art. 14, § 19).

18 — Néo obstante o dever de n&o poluir, continua a ré — apesar de reite-
radas notificagbes do 6rgdo estadual de Meio Ambiente - ADEMA - e da Promoto-
ria de Justica da Comarca ~ a emitir p6 e particulados para a atmostera, em notério
desrespeito & salide e bem-estar da populagéo residente nas redondezas da in-
dustria.

Como ¢ sabido, a responsabilidade oriunda do dano ambiental &, em re-
gra, de natureza néo contratual e ‘o jetiva. N&o h& que se falar, portanto, de ine-
xisténcia de responsabilidade pelos danos causados ao ambiente pela ré, por estar
a mesma exercendo atividade licenciada pelo Poder Piblico ou pelas dificuldades
técnicas e financeiras para evitar a emiss&o poluente. E objetiva a responsabilida-
de da requerida pelo dano ambiental que provoca, nos termos do art. 14 § 12 da Lei
6938/81, sendo despiciendas, assim, quaisquer consideragdes acerca do carater
culposo da conduta da mesma.

Mesmo se assim n&o fosse, inquestiondvel seria a responsabilidade
subjetiva da ré que negligentemente deixa d e controlar de modo eficaz suas emis-
sbes poluentes, ocasionand odano 2 salide e bem estar dos moradores das adja-
céncias.

Como bem acentua Paulo Affonso Leme Machado, em sua obra Direito
Ambiental Brasileiro:

“N&o se aprecia subjetivamente a conduta do polui-
dor, mas a ocorréncia do resultado prejudicial ao
homem e seu ambiente. A atividade poluente acaba
sendo uma apropriacio pelo poluidor dos direitos de
outrem, pois na realidade a emissdo poluente repre-
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senta um confisco do direito de alguém em respirar
ar puro, beber &gua saudével e viver com tranquili-
dade. Por isso, & imperi cs0 que se analisem oportu-
namente as modalidades de reparagdo do dano
ecolégico, pois muitas vezes ndo basta indenizar,
mas fazer cessar a causa do mal, pois um carrinho
de dinheiro n&o substitui 0 sono recuperador, a sail-
de dos brénquios, ou a boa formagéo do feto”.

19 — N&o resta dlividas — porquanto independe de andlises de especia-
listas, pois que visfvel a olhos nus — que a ré & responsével pela emisséo de
substancias nocivas & satde e bem-estar das populagdes circunvizinhas. A ré po-
deria arguir que ndo & a (nica responsével pela polui¢do, porquanto existentes ou-
tros agentes poluentes nas proximidades. No entanto, irrelevante seria tal alegac&o
pois, como salienta José Aguiar Dias, “se o violador do direito ou causador do
prejulzo ndo é uma pessoa, mas um grupo de pessoas, estéo todas e cada uma de
per si obrigadas a reparar o dano ... Assim cada um dos agentes que participam no
ato ilfcito € considerado pessoalmente como produtor do dano...” Alids, prevalece
na matéria, a teoria do risco integral.

O nexo causal entre a poluig&o existente nos arredores da indistria e a
emiss#o de particulados por suas instalagbes, sobre ser not@io, encontra-se far-
tamente evidenciado pela documentacéo que acompanha a presente e que dela
passa a constituir parte i tegrante.

20 - Como se sabe, 0 processo exigird tempo para a instrugdo e atos
decis6rios. Até que a decis&o judicial seja prolatada, os moradores atingidos pelo
pb e partfculas de algod&o continuardo a sofrer as consequéncias da malsinada
poluigo. Pleiteia, assim, o Ministério Piblico seja concedida MEDIDA LIMINAR,
nos termos do art. 12 da Lei 7347/85, no sentido de compelir a ré ao cumprimento
de obrigac&o de fazer, nos seguintes termos:

a) Apresentagéo de Projeto Técnico de controle da poluig&o, no prazo
méximo de 60 dias, projeto previamente aprovado pela ADEMA, sob pena de co-
minagdo de multa didria de Cr$ 142.203,00 (cento e quarenta e dois mil duzentos e
trés cruzeiros), valor atual, corrigida pela TR cu equivalente;

b) Imediatamente ap6s, infcio da implementag&o do projeto que deve obe-
decer ao seu cronograma, sob pena de suspens&o das atividades e/ou multa diéria
de Cr$ 142.203.00 (cento e quarenta e dois mil duzentos e trés cruzeiros), valor
atual, corrigida pela TR, até a efetiva instalagéo de todos equipamentos;

Liminarmente, ainda se pede que haja:

a) Determinagao ao 6rgdo fiscalizador — ADEMA — de acompanhamento
de todas as fases de execugdo, comunicando imediatamente ao julzo a ocorréncia
de qualquer atraso;

b) Divulgag&o da liminar nos locais de costume e FORUM, bem como por
outras formas de divulgagdo e comunicag&o & Prefeitura Municipal e Camara de
Vereadores.

134



Respaldam o pedido, o fumus boni juris e o periculum in mora, pa-
tenteados por todas agdes do poder piblico j& encetadas contra o demandad q das
quais a ré fez tabula rasa e, ainda, por todos os fundamentos e documentos acos-
tados em que se vé, com nitidez, o efeito danoso & saide e ao bem-estar da po-
pulagéo. O certo é que a ndo concessdo da Medida Liminar servir4 para mais uma
procrastinag&o t&o ao gosto da ré. O transtorno causado aos vizinhos e as notifi-
cagdes ja recebidas no movem nem comovem a ré. Vé-se que a requerida acre-
dita mais na sua impunidade do que na forga dos direitos dos cidados.

- Requer, ainda, o Ministério P(blico:

a) a citagéo da ré, na pessoa de seu representante legal para, querendo,
apresentar defesa, pena de revelia;

b) seja oficiado & ADEMA/SE comunicando o ajuizamento da presente
AGAO CIVIL PUBLICA, assim também para que informe aquele 6rgfo sobre a
aplicagéo efetiva de penalidades administrativas & ré e para que tome conheci-
mento das determinagdes contidas na medida liminar, especialmente em relagdo a
fiscalizagdo da execugéo do projeto mommente quanto aos prazos;

c) a convers3o do pedido liminar em tutela definitiva, sob pena de execu-
¢éo especffica e/ou cominagéo de multa didria e/ou suspensso de atividades, con-
denando-se a final a ré ao pagamento das custas processuais e demais comina-
Qées de lei.

22 - Protesta provar o alegado por todos que meios de prova em direito
admitidos — testemunhal, pericial, documental, inspecéo judicial e, especialmente,
depoimento pessoal do representante legal da demandada, sob pena de confisséo
- e, inobstante ter a causa valor inestimével, atribui-se-lhe o valor de Cr$
10.000.000,00 (dez milhdes de cruzeiros) para os efeitos legais.

P. deferimento

Frei Paulo, 28 de abril de 1992

Adélia Moreira Pessoa
Promotora de Justica
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Excelentfssimo Sr. Dr. Juiz de Direito da 32 Vara Civil desta Comarca.

O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, por suas Curadorias do Meio
Ambiente e do Patrimfnio Plblico e Social, com enderego para intimagéo no Edf.
Walter Franco, Praga Fausto Cardoso, nesta capital, vem, nos termos dos arts.
129, lil, da Constituigdo do Brasil, 19, |, e 52, “caput”, da Lei 7.347 de 24.07.85,
118, lll, da Constituicéo do Estado de Sergipe, 4%, Il e 42, incisos | e lll da Lei
Complementar Estadual n°® 02, de 12.11.90, promover ACAO CIVIL PUBLICA
contra o MUNICIPIO DE BARRA DOS COQUEIROS(SE), pessoa jurldica de di-
reito publico intemo, com sede na cidade de Barra dos Coqueiros, CGC-MF n?2
13.128.863/0001-90, ASSOCIACAO DE MORADORES DA ZONA NORTE DE
BARRA DOS COQUEIROS, instituigdo filantrépica sediada na Rua Nova Espe-
ranca, 142, Centro, Barra dos Coqueiros, CGC-MF n? 16.217.440/0001-35, e
IVAN GOMES PEREIRA, brasileiro, Casado, Comerciante, residente e domiciliado
na Rua Dom Bosco, 504, nesta Capital, pelos fundamentos de fato e de direito a
seguir declinados:

1. DO FATO

1.1. Através da Lei Municipal n? 03/91, de 02.04.91 (Doc. n® 11), 0 Chefe
do Executivo de Barra dos Coqueiros foi autorizado a doar & ASSOCIAGAO DE
MORADORES DA ZONA NORTE uma 4rea de ferra medindo 187.565m? (cento e
oitenta e sete mil, quinhentos e sessenta e cinco metros quadrados), sendo essa
&rea, oriunda da que foi desapropriada pelo Municfpio, e que pertencia ao Sr. Anto-
nio Nascimento Dantas.

1.2, O prazo de entrega de todos os lotes era de 180 (cento e oitenta)
dias ap6s a aprovagio da lei, e a estrapolag&o do prazo implicaria em nova autori-
zag#o legislativa, sob pena de nulidade do ato (Doc. n® 11 ).

1.3. A urbanizagéo dos lotes e a respectiva infra-estrutura ficaram com o
Poder Executivo Municipal, que até agora ndo realizou qualquer cbra nesse senti-
do (Doc. n? 11),
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1.4, Em seguida 2 lei, foi lavrada a escritura pablica (Doc. n® 10 ) de doa-
¢do do MUNICIPIO DE BARRA DOS COQUEIROS & ASSOCIACAO DE MO-
RADORES DA ZONA NORTE.

1.5. O loteamento (Doc. n® 08) recebeu 0 nome de Conjunto “Moisés
Gomes Pereira”, e previa-se originalmente a entrega de 857 unidades habitacio-
nais.

1.6. Houve, ao que se sabe, aprovagao do projeto pela Prefeitura-de Bar-
ra dos Coqueiros.

1.7. Sucede que, além do conflito gerado na implantag&o do loteamento,
entre os moradores do Conjunto Prisco Viana, que se consideram invadidos em
sua érea e 0s responsdveis pelo “Moisés Gomes Pereira”, h4 um turbilhdo de de-
nincias na imprensa (Docs. n%s 18/19) e na C&mara dos Vereadores (Docs. n®
09) sobre irregularidades na entrega dos lotes, irregularidades que v&o desde o
oportunismo polftico até o aumento da quantidade de unidades habitacionais.

1.8. A frente do parcelamento, IVAN GOMES PEREIRA, conhecido como
candidato a Prefeito do MUNICIPIO DE BARRA DOS COQUEIROS, vem segun-
do o Presidente da Camara dos Vereadores de Barra dos Coqueiros (Doc. n? 07),
Jorge Rabelo, cobrando dinheiro dos beneficiarios dos lotes, e permutando as uni-
dades habitacionais por titulos eleitorais transferidos para esse Municipio.

1.9. E de ver-se que a associacéo loteadora, apesar da quantidade pre-
vista de 857 lotes, ndo EFETUOU RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL.

1.10. A ASSOCIAGAO DE MORADORES DA ZONA NORTE ainda dei-
xou de registrar a 4rea de terra em seu nome (Doc. n? 02) e restringe-se a demar-
car os lotes, ficando a construgéo as expensas e ao alvedrio do beneficiério.

2. DO DIREITO

2.1 . Primeiramente, a Lei 6.766 de 13.12,73 (Lei do Parcelamento do Solo
Urbano), impde no art. 18 e seus incisos | e ll, “verbis™:

“Art. 18. Aprovado o projeto de loteamento ou de
desmembramento, o loteador devera submeté-lo ao
registro imobilidrio dentro de 180 (cento e oitenta)
dias, sob pena de caducidade da aprovag&o, acom-
panhado dos seguintes documentos:

| - Thulo de propriedade do imével;

It — Histérico dos titulos de propriedade do imével,
abrangendo os Ultimos 20 (vinte) anos, acompanha-
dos dos respectivos comprovantes;

2.2, Ora, a leitura da certid&o do Cartério do 112 Offcio, 3? Zona Imobilidria
(Doc. n? 02), revela a inexisténcia de qualquer registro da &rea parcelada em nome
da associag8o loteadora.
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{Doc. n? 02), revela a inexisténcia de qualquer registro da 4rea parcelada em nome
da assoclag#o loteadora.

2.3, E de gizar-se tamb&m que, mesmo se vier a ser registrado o imével a
partir desta data, considerando que a aprovagéo do projeto ocorrera hé mais de
seis meses, verificou-se j4, de qualquer forma, a caducidade do ato administrativo.

2.4. Foi exatamente porque, nos termos do art. 50, |, da Lei 6.766, de
19.12.79, constitui delito contra a Administrag8o Pdblica “dar Infcio, de qualquer
modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, sem
autorizagio do 6rg&o pdblico, competente, ou em desacordo com as disposigbes
desta Lei ou das normas pertinentes ao Distrito Federal, Estados e Municfpios®,
que este Curador do Meio Ambiente e Patrimdnio Péblico e Social requisitou a
abertura de inquérito na pollcia (Doc. n? 15).

2,5, Como se n#o bastasse, a Lei Orgénica do MUNICIPIO DE BARRA
DOS COQUEIROS, no seu art. 81 (Doc. n® 17), dispbe:

“Art. 81. Na implantagdo de conjunto habitacional
com mais de duzentas casas, & obrigatéria a apre-
sentag8o de relatério de impacto ambiental e eco-
nbmico-social®,

2,6. A Constituig&o do Brasil, art. 225, 810, IV, torna obrigatério, na forma
da Lei, para instalag&o de obra cu atividade potencialmente causadora de significa-
tiva degradacBio do meio ambiente, o Estado de Impacto Ambiental(ElA)/Relatério
de Impacto Ambiental (RIMA).

2.7, Dir-se-ia que, apesar da antijuricidade flagrante do Loteamento “Moi-
sés Gomes Pereira”, cumpre valorizar 0s seus aspectos sociais positivos.

2.8. Acontece que, mesmo sob esse (iltimo ponto de vista, o loteamento
merece uma série de crfticas.

2.9. A uma, porque é estranhivel que seja dada uma &rea de terra t&o
significativa &4 ASSOCIAGAO DE MORADORES DA ZONA NORTE, que n&o dis-
pBe de recursos nem ao menos para registrar o imével doado, quando pelo art. 82,
de Lei Organica do Municfpio de Barra dos Coqueiros “a polftica habitacional do
Municipio deve ser executada por érgéos ou entidades especfficas da administra-
¢&o pfiblica em permanente contrato com o consetho de desenvolvimento urbano”.

2,10. A duas, porque, tendo em vista que a propriedade ainda esté sob
registro do MUNICIPIO DE BARRA DOS COQUEIROS, os benefici4rios dos lotes
a serem entregues pela associag#o loteadora, por se tratar de bens piblicos, nem
ao menos ao usucapiso terdo direito, quanto mais ao thtulo cartorial de propriedade.

2,11, A trés, porque IVAN GOMES PEREIRA, irnéos de Norma Maria
Gomes Buriti, presidente da ASSOCIACAO DE MORADORES DA ZONA NOR-
TE (Doc. n? 05), a fim de satisfazer &s suas ambigBes, n&o teré escrlipulos, se
continuar a distribuigBo dos lotes, em fazer do loteamento “Moisés Gomes Pereira”
uma inominével favela.
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2,12, Explicite-se que corre na 12 Vara Criminal desta Comarca, contra o
préprio IVAN GOMES PEREIRA (Doc. n? 14 ), o processo n? 156/91, em face do
delito previsto no art. 171, do CP,

2.13. Como se v8, os beneficiarios dos lotes est&o acreditando nas falsas
promessas desse cidad&o, que inclusive ampliou a quantidade de lotes para 1.233
unidades, e quando descobrirem todos os logro, jA teréio sacrificado as suas min-
guadas poupangas, restando-lhes a afternativa exclusiva de responsabilidade civil
do loteador.

2.14. Sem contar que, a essa altura, na falla de seriedade no cadastra-
mento dos adquirentes, muitos dos donatérios, haja vista a valorizagio imobiliaria
da Barra dos Coqueiros estar procurando transferir a outrem os seus lotes.
Excelentfssimo Senhor Doutor Juiz de Direito Substituto da Comarca de Cedro de
S&o Jo&o - SE.

2.15. E de verificar-se que a Lei Municipal n? 03/91 estabelece o prazo de
entrega da totalidade dos lotes em 180 dias da aprovag#o da Lei, sob pena de nuli-
dade do ato, e de renovagdo do Consentimento Legislativo (Doc. n? 11 ).

2.16. Ora, se n&o houve a entrega do montante global dos lotes, mais
uma raz8o existe para invalidar o ato translativo.

2.17. Assim, evidenciam-se & sociedade os danos ao Meio Ambiente e ao
Patrimbnio Pdblico.

2.18. A “Legimimatio ad causam” passiva do MUNICIPIO DE BARRA
DOS COQUEIROS decorre do prejufzo ao Patrimdnio Ptblico oriundo da doag&o
de uma 4rea extensa e valorizada de terra a uma associag&o, e da inércia admi-
nistrativa em reaver o terreno loteado, j& que:

a) caducou o ato da Prefeitura,

b) hé& necessidade de nova autorizag8o da Camara
de Vereadores,

¢) deixou-se de efetuar o RIMA exigido pela Lei Or-
génica da Barra dos Coqueiros e de registrar o tftulo
no cartério competente.

2.19. A Legitimidade “ad causam” da ASSOCIACAO DE MORADORES
DE ZONA NORTE e de IVAN GOMES PEREIRA decorre do fato de que se bene-
ficiaram do loteamento iregular e se opdem & devoluc&o do terreno ao Patrim8nio
P(blico.

2.20. Rodoifo de Camargo Mancuso, “in AGAO CIVIL PUBLICA, Revista
dos Tribunais 1989, ensina “ex cathedra™

“Ali4s, esse sistema nfio é muito diverso do previsto
na Lei 4,717/65, sobre ag8o popular: seus arts. 19,
42 ¢ 6° deixam claro o propésito de se alcangar na
malha do pélo passivo todos os que, direta e indire-
tamente, contribulram para o fato danoso: pessoas
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3. DA LIMINAR

plblicas ou privadas; entidades artarfeicas e para
estatais, servigos soclais autdnomo, instituicdes ou
fundagbes, entidades subvencionadas pelos cofres
pdblicos, autoridades, funcionérios ou administrado-
res que houverem aurtorizado, aprovado, notificado
ou praticado o ato impugnado, ou gus, por omiss&o,
tiverem dado oportunidade & les&o e contra os ava-
liladores e beneficiarios do mesmo”, :

3.1. A presenga do “fumus boni juris” na espécle & de doer na vista.

3.2. Seja pela falta de registro do im6vel em nome da Associag&o loteado-
ra, seja pela omiss&o do RIMA, independentemente de outras aberragdes jurfdicas,
hé de ser reconhecida a plausibilidade do direito guerreado.

3.3. O “Periculum in mora” vem & superficie, quando se observa que a
persistir o loteamento “contra legem”, em breve, a par do dano irreparével ao Pa-
trim8nio Municipal, sera inexequlvel, com as transfer8ncias sucessivas dos lotes,

repor o “status quo ante”.

3.4. Destarte, requer a V. Exa. “inaudita altera parte”, mesmo porque
conforme o art. 174, |, do CPC, as liminares podem ser apreciadas e executadas

nas férias forenses.

a) seja expedida ordem & ASSOCIAGAO DE MO-
RADORES DA ZONA NORTE DA BARRA DOS
COQUEIROS, na pessoa de sua representante
Norma Maria Gomes Burity, na Rua Nova Esperan-
¢a, 142, Centro, Barra dos Coqueiros(SE), a fim de
que se abstenha de dar continuidade ao Loteamento
“Molsés Gomes Pereira”, proibindo-se a prética
seja de divulgagEo dos lotes, seja de assinatura de
contratos, ou de qualquer outro ato, inclusive junto
ao registro de imbveis, que demonstre o &nimo lo-
teador, obrigando-se a devolver o dinheiro recebido
dos beneficifrios dos lotes, sob pena de priséo por
desobediéncia, e multa didria de Cr$ 50.000,00,
reajustavel mensalmente pela TR;

b) seja expedida ordem a IVAN GOMES PEREIRA,
na Rua Dom Bosco, 504, nesta Capital, a fim de que
se abstenha de dar continuidade ao loteamento
“Moisés Gomes Pereira”, proibindo-se a prética
seja de divulgag8o dos lotes, de assinatura de con-
tratos, ou de qualquer outro ato, inclusive junto ao
registro de imbveis, que demonstre o animo lotea-
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dor, sob pena de pris&o por desobediéncia, e multa
didria de Cr$ 50.000,00 reajustivel mensalmente
pela TR;

c) seja expedida ordem ao Sr. Prefeito do MUNICI-
PIO DE BARRA DOS COQUEIROS(SE), a fim de
que, suspensos quaisquer efeitos da escritura pé-
blica de doag&o (Doc. n® 10), na falta de registro em
nome da ASSOCIACAO DE MORADORES DA
ZONA NORTE, seja mantida a &rea de 187.565m?
do Loteamento “Moisés Gomes Pereira” no patri-
mdnio plblico municipal, garantidas a posse e a de-
socupagdo, proibida a transfer@ncia do imével a
quem quer que seja sem nova aprovag#o legislati-
va, obrigando o Chefe do Executivo a elaborar e
executar, no mesmo local, projeto urbanfstico, em
obediéncia ao art, 82, da Lei Orgénica da Barra dos
Coqueiros, e seguindo os critérios de residéncia do
candidato nesse municlpio, de renda familiar igual
ou inferior a 2 saldrios minimos, e de inexisténcia de
outra propriedade sem prejuizo das demais prescri-
¢Bes técnicas e legais, a fim de atender &s pessoas
efetivamente carentes, j4 cadastradas, tudo sob fis-
calizagc@o de comiss&o integrada por cinco mem-
bros da C&mara dos Vereadores € cinco membros
da comunidade, escolhidos pelos edis, devendo
ainda ao longo de dois dias, por servigo de carro
alto-falante, fazer divulgar, As suas expensas, as
liminares desta a¢Zo, sob pena de multa pessoal
diéria de Cr$ 50.000,00, reajustdvel mensalmente
pela TR;

3.5. A base normativa encontra-se no art. 797, do CPC, e no art. 12, da

Lei 7.347/85.

4. DO PEDIDO PRINCIPAL

4.1. Requer a citagio do MUNICIPIO DE BARRA DOS COQUEIROS e
da ASSOCIAGCAO DE MORADORES DA ZONA NORTE, na pessoa de seus re-
presentantes, deferindo-se ao primeiro réu o beneffcio da contagem especial de
prazo, e de IVAN GOMES PEREIRA, para querendo, contestarem em litisconsér-
cio a presente ag&o, sob pena de revelia, e ainda a transformag&o do pedido limi-
nar em tutela definitiva, incorporando-se sem reserva a &rea loteada ao domfnio
piblico municipal, e cominando-se as multas didrias pedidas, na hipStese de
eventual descumprimento das ordens emanadas desse Jufzo.

141



4.2, Protesta por todos os melios de prova admitidos em direito, inclusive
testemunhal, pericial, documental e, especialmente, depoimento pessoal do Pre-
feito, da representante da associag&o loteadora e do terceiro réu, tudo desde j4 re-
querido.

4.3. D4 A causa o valor de Cr$ 20,000,00 (vinte milhBes de cruzeiros).

Pede deferimento.
Aracaju, 27 de janeiro de 1992,
Lufs Cliudio Almeida Santos

Curador do Meio Ambiente e do Patrim8nio
Pdblico e Social.
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Excelentlssimo Senhor Doutor Juiz de Direito Substituto da Comarca de Cedro de
Sao Jodo - SE.

O Ministério Plblico do Estado de Sergipe, por sua representante que
esta subscreve, nesta Comarca, com legitimidade e interesse fundados nos arts.
129, inc. ll, da Constituigdo Federal, 118, inc. Ill da Constituigdo Estadual, 32, 52,
11 e 12 da Lei n® 7.347, de 2 de junho de 1985, 49, lll e 42, incs. | e Ill da Lei Com-
plementar Estadual n® 02, de 12.11.90, art. 42, do Decreto Estadual n® 12.350, de
0 .08.91, e tendo em vista as pecas da informagdes inclusas, vem & presenga de
V. Exa. propor ACAO CIVIL PUBLICA contra a Prefeitura Municipal de Cedro de
Séo Jo&o representada pelo Exm? Sr. Prefeito José Carlos Santos pelas razdes de
fato e de direito a seguir expostas:

- DO FATO:

Consoante se infere das pegas informativas acostadas, a populag8o do
municfpio de Cedro de S&o Jodo vem sofrendo h& mais de vinte anos os efeitos
danosos causados pelp Matadouro Municipal, localizado na entrada da cidade, em
face das condigdes higiénicas precérias em que 0 mesmo funciona.

No referido Abatedouro é preparada a carne-do-sol que, posteriormente,
seré vendida ndo s6 aos habitantes daquele Municlpio como 2s cidades circunvizi-
nhas, inclusive, & capital do Estado — Aracaju.

Acontece que o Matadouro, pertencente & Prefeitura Municipal, n3o aten-
de aos requisitos mihimos de funcionamento que garantam a comercializagdo do
produto — carne — em condigdes higi&nicas satisfatérias, sem colocar em risco a
salide de inlmeras pessoas que consomem aquele produto, como se infere do
Laudo de Inspec&o elaborado pela Divis&o de Vigilancia Sanitéria do Estado.

A cobertura esté totaimente danificada, ndo existe escoamento de 4guas
residuais, box e trilhos, as salgadeiras s&o de taipa, ndo ha rede de esgoto nem
instalagdes hidréulicas, o curral estd em péssimas condigdes, enfim, a vigilancia
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Sanitéria Estadual, apds a realizaggo de inspe¢do no Matadouro Municipal, con-
cluiu:

- “Somos contrérios & existéncia do Matadouro como
também & produgia de came nas condigbes ali
existentes, pondo em risco a sa(ide da populac&o”.

A thulo de ilustrago, eis alguns trechos de depoimentos prestados:

“«s vem caindo a produgdo de arroz nesta cidade
devido a acidez do solo provocada pela Salmora
que vem do matadouro que & despejada no rio que
irriga as plantagdes de arroz”.

“Naquela redondeza as criangas s&o muito acome-
tidas de diarréia e desidratag®o, inclusive sua filha
quando tinha trés meses teve diarréia, néo morren-
do por pouco”.

“Quem mais sofre os efeitos & o pessoal que mora
na Baixa, porque passa um régo que vem do Mata-
douro no fundo de suas casas, por isso a quantida-
de de mosquitos é enorme, além de grande quanti-
dade de sapos, ratos e urubus”.

Ora, consoante informagBes prestadas pelos préprios marchantes, o
Matadouro & desprovido de todas as instalagbes e equipamentos exigidos pelo
Regulamento da Inspegéo Sanitéria e Industrial dos Produtos de Origem Animal.

Além disso, 0 mau cheiro na regido chegou a limites intoleraveis, prejudi-
cando, sobremaneira, os moradores que residem nas proximidades do Matadouro.

Segundo se infere das declaragdes de moradores que residem préximo
ao Matadouro, vérias famflias s&o afligidas pela quantidade de moscas, insetos,
ratos e urubus, que invadem as suas residéncias atraldos pelo sangue da reses
abatidas, que escorre em direg8o a um terreno pertencente & Prefeitura, e, princi-
palmente no inverno, o que é mais greve, escoa para uma lagoa denominada Sa-
lomé, onde muitas pessoas costumam pescar.

O Senhor Prefeito afirma j& possuir um projeto para construgao de um
novo Matadouro, mas alega falta de verbas.

Alids, o Jonal de Sergipe, edig8o de 25.01.92 divulgou um pronuncia-
mento feito pelo Prefeito Municipal, no qual solicitava a colaborag&o do Governo do
Estado na construg&o de um novo Matadouro neste Municfpio, cuja c6pia consta
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dos autos, 0 que demonstra implfcitamente, o reconhecimento por aquela autorida-
de da precariedade do atual Abatedouro.

No entanto, em outubro do ano passado, foi patrocinada, pela Prefeitura
Municipal, uma grande festa, irBnicamente, para divulgar a famigerada came-do-
sol, o que demonstra 0 descaso do poder plblico em solucionar, ou amenizar o
problema, j& que os recursos gastos, poderiam ter sido destinados & recuperac&o
do Matadouro. ’

Como se v&, ndo h4 interesse por parte do Municfpio, estando a popula-
¢80 desprotegida contra os riscos de transmiss&o de diversas doengas como o vi-
brigo da c6lera, gastrointerites de etiologias variadas, que acarretam desidratag3o,
infecgBes vérias, onerando assim o Estado com despesas em medicamentos, in-
ternamentos em hospitais pablicos e profissionais de satde.

As fotografias constantes dos autos retratam com fidelidade o quadro
caético em que se encontra a estrutura ffsica do Abatedouro Municipal.

A notfcia veiculada no jornal CINFORM, edig&o do dia 28.10.91, acostada
aos autos, demonstra a necessidade de providéncias imediatas e eficazes a fim de
compelir a Municipalidade a uma tomada de decis&o diante de tal calamidade p(ibli-
ca.

N&o héa que se falar em prejufzo para os marchantes, diante de uma co-
munidade inteira que, diariamente, consome um produto preparado nessas condi-
¢Bes, mesmo porque o abate poder4 ser realizado em outros Matadouros circunvi-
zinhos.

Propugnar pela manutengo do Matadouro de Cedro de S&o Jo&o signifi-
ca, em (litima anélise, uma irresponsabilidade que chega &s raias do absurdo.

A despeito de ser o abate de animais a principal atividade econmica do
Municlpio, n&o pode o Ministério Plblico, como auténtico defendor da sociedade,
deixar de agir na defesa dos direitos do consumidor, e, pois, da dignidade das con-
dicbes de vida humana.

Além do mais, consoante o magistério de Alcides de Mendonga Lima (*in”
Atividade do Ministério Pdblico no processo civil. Revista de Direito, Rio de Janei-
ro, v. 7, 1978).

“ws Lutando por um ideal que diretamente, ndo &
seu, o Ministério Péblico como que realiza uma obra
e uma cruzada de altrufsmo, sem que se possa atri-
buir a seus membros nem mesmo a ambico, ali4s
justa, das recompensas financeiras dos advogados.
Daf a importincia de seu papel na vida jurfdica e
social de um povo, nos tempos modernos, como um
guardidio invisfvel e, quica, andnimo de cada um e
da prépria ordem nacional. Em dltima anélise, ca-
be-lhe promover o bem estar, a seguranga, a legali-
dade, a justica na coletividade”.
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il - Do Direito

Dentre os direitos fundamentais que o Estado deve proporcionar aos s(-
ditos, como é curial, esta a “vida” e a “seguranca”, dos quais, aliés, decorrem to-
dos os demais direitos e prerrogativas, figurando estes, sem sombra de ddvidas,
no &mbito dos chamados “interesses difusos”, que, como sabido, se protegidos, a
todos aproveitam, mas se deixados & sua prépria sorte, a todos prejudicam.

O art, 186 da Constituic&o Federal estabelece que:

“A salde & direito de todos e dever do Estado, ga-
rantida mediante poilticas soclais e econdmicas que
visam & redugéio do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
agbes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperag&o”.

Verifica-se que, por forga de disposig&o constitucional, a satde, além de
ser um direito de todos, & também um dever do Estado.

Além do mais, consoante magistério de Eduardo Polo (“in” L4 proteccion
del consumidor en el Derecho Privado, Madrid, 1980, Editorial Civitas S.A. p. 22):

“A defesa e protecio do consumidor constitui-se
hoje em dia num dos temas mais extraordinaria-
mente amplos e que afeta e se refere a casos de
todos os setores do ordenamento jurfdicos. A varie-
dade de normas que tutelam — ou devem tutelar - o
consumidor, pertencentes ndo somente ao direito
civil e comercial, como também ao direito penal e ao
processual, ao direito administrativo e inclusive ao
constitucional, determinou que os limites desse se-
tor de interesse sejam pouco precisos e porque néo
dizer vagos e difusos. Situados nessa perspectiva,
tudo hoje em dia & direito do consumidor: o direito &
sallde, e A seguranca,...”

Ali&s, constitui direito basico do consumidor, nos termos do art. 62, inciso
| do Cédigo do Consumidor “a protego da vida, salide e seguranga contra os ris-
cos provocados por praticas no fonecimento de produtos e servigos considerados
perigosos ou nocivos.”

Sendo também princlpio regedor da atividade econdmica, ex vi do art.
170, inc. V da CF, a defesa do consumidor.

Outrossim, & prevista no art. 62, inc. V, do Decreto Estadual n® 11.999 de
11.12.90, que dispBe sobre a obrigatoriedade de prévia inspego e fiscalizago de
produtos de origem animal, a interdig&o total ou parcial do estabelecimento, quando
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se verificar, mediante inspecdo técnica realizada pela autoridade competente, a
inexisténcia de condigdes higiénico—sanitarias adequadas.

Il = Da medida liminar: cabimento e necessidade.

A lei n® 7.347, de 24.07.85 que disciplina a agao civil plblica, dispde em
seu art. 12:

“Poderé o juiz conceder mandado liminar, com ou
sem justificagé@o prévia, em decisdo sujeita a agra-
vo”.

Tal norma, prevista em lei destinada a fornecer instrumento processual
para a tutela jurisdicional de interesses coletivos, revela a atencéo do legislador
para com um dos problemas mais relevantes na matéria: o da efic4cia da tutela.

No caso em exame, a tutela liminar ndo s6 é cablvel como & necesséria.
A ofensa aos direitos do consumidor, acima relatada, compromete a qualidade de
vida e a salide de um nlimero indeterminado de pessoas.

Ainda, a situagéo tende a agravar-se, tendo em vista o estado ffsico pre-
cério do Matadouro, cujo telhado estd desabando dia a dia, sem que o Poder Exe-
cutivo Municipal tome qualquer providéncia saneadora.

Com efeito, a decantada desculpa da falta de verbas, quando a questio &
prioridade, ndo pode prevalecer diante de um fato grave como este, que coloca em
risco a salde dos cidaddos em detrimento de uma atividade econdmica cujos
custos sociais s&o irreversiveis.

Se o Matadouro Municipal de Cedro de S&o Jodo néo possui instalagdes
adequadas ao fim a que se destina, o seu fechamento se imp&e como provimento
de urgéncia nas lides transindividuais, cabendo & justiga civil desempenhar o seu
papel no sentido de fazer cessar uma atividade prejudicial aos interesses coleti-
vos, a fim de evitar que ocorram danos irreparaveis a tantas vidas humanas.

Salde plblica & uma questao séria, que ultrapassa os interesses indivi-
duais, ou polfticos, porventura existentes, devendo, portanto, ser enfrentada com
coragem através dos mecanismos jurfdicos colocados & nossa disposigao, pois
até agora nada foi feito para minorar ou atenuar o grave problema.

Presentes, portanto, o periculum in mora e o fumus boni juris, a em-
basarem o o deferimento da medida liminar.

E, em consequéncia de todo o exposto, requer a V. Exa. “inaudita altera
parte”, mesmo porque de acordo com o art. 174 I, do CPC, as liminares podem ser
executadas nas férias forenses: B

a) a prolagéo de despacho liminar determinando a INTERDICAO TOTAL
do Matadouro Municipal de Cedro de S&o Jodo, proibindo-se o abate de animais e
a comercializag@o da carne, oriunda do Abatedouro, sob pena de prisdo por deso-
bedi&ncia, e multa di4ria de Cr$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzeiros) reajustével,
mensalmente, pela TR;
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b) que se divulgue a liminar nos locais de costume, e férum;

c) que se oficie ao Prefeito deste Municfpio, e ao Presidente da Cémara
de Vereadores, comunicando a liminar, devendo, ainda, o Sr. Prefeito divulgé-la
entre todos os marchantes da localidade no prazo de 24 horas, sob pena de multa
pessoal diéria de Cr$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzeiros) reajustivel, mensalmen-
te, pela TR;

d) que se oficie & Vigilancia Sanit4ria do Estado a fim de que, por intermé-
dio de sua rede de fiscalizagéo, comunique a esse julzo qualquer violag&o das de-
terminac8es retro, com vistas & imposigdo de multas, sem prejufzo das medidas
administrativas que possam tomar dentro do &mbito de sua atuagéo especffica;

e) que se requisite nos termos do art, 84, § 52, do CDC, a forga policial
para garantir o cumprimento da referida liminar.

IV - DO PEDIDO PRINCIPAL
Requer, finalmente:

1 - A citag&o da Prefeitura Municipal de Cedro de S&o Jodo na pessoa do
Exm® Sr. Prefeito Municipal, para, querendo, contestar a presente ag#o, sob pena
de revelia; ]

2 - A condenagdo da requerida & obrigag&o de fazer, qual seja, efetivar a
construg@o de um novo Matadouro Municipal cujas instalag8es dever&o obedecer
rigorosamente os padrdes técnicos fixados pela Vigilencia Sanitdria do Estado,
cuja obra deverd iniciar-se no prazo méaximo de 90 (noventa) dias, sob pena de
multa didria de Cr$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzeiros) reajustavel, mensalmente,
pela TR, a ser revertida ao fundo competente, ex vi do art. 18 da Lei n® 7.347/85,
ou na falta dele, & conta de depésito vinculado na Agéncia do Banese em Propri,
"em Caderneta de Poupanga & disposic8o desse jufzo.

Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito, inclusive tes-
temunhal, pericial, documental, e especialmente, 0 depcimento pessoal do Prefeito
Municipal, tudo desde j requerido.

D4 2 causa o valor de Cr$ 20,000.000,00

Pede deferimento.
Cedro de S&o Jo&o — SE, 29 de janeiro de 1992,

Verdnica de Oliveira Lazar Amado
Promotora de Justica
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Exma. Sra. Dra. Julza de Direito da Comarca de Porto da Folha-SE.

A Promotoria de Justiga desta Comarca, por conduto do agente que esta
subscreve, autorizada pelas disposigdes contidas no art. 129, lli, da Constituig3o
Federal e Lei 7. 347/85, vem respeitosamente & presenca de V. Exa. propor esta
ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGAGAO DE NAO FAZER, CUMULADA COM
PEDIDO LIMINAR, contra a Prefeitura Municipal de Porto da Folha, pessoa jurldica
de Direito P@blico, com sede na Pg. Padre Oliveira, nesta cidade, representada le-
galmente na pessoa da Exma, Sra. Prefeita Municipal, D. Marlene Monteiro Barbo-
sa Feitosa, pelos fatos e fundamentos jurfdicos adiante delineados:

|- DOS FATOS

1 - Nesta cidade, nas proximidades do Férum local, existe um logradouro
plblico denominado de Pg. Manoel Alves de Oliveira Lima, onde reside um grupo
de cidad&os e cidadés notadamente de idade média j& avangada, permeado, & cla-
ro, por jovens e criangas. Tais moradores levavam sua vida cotidiana de forma
sossegada e pacata, como é comum nas cidades interioranas do porte desta, ape-
sar de conviverem num logradouro p(blico carente de uma urbanizag&o adequada,
como p. ex., calgamento, esgoto, arborizagfio e etc.:

2 - Eis que, iniclado o ano de 1989, quando era inaugurada uma nova
Administrac8o Municipal, coordenada pela Prefeita acima mencionada, legitima-
mente sufragada pelo voto popular, adveio para aqueles comunitarios nova espe-
ranga de verem o logradouro comum devidamente urbanizado;

2.1 - Ainda no 12 semestre daquele ano, a novel Administrag&o Municipal
decidiu urbanizar aquela érea, projetando construir ali, além de outras benfeitorias,
uma Quadra de Esportes Polivalente, no espago livre no centro da praga. Por cer-
to, tal obra atenderia ao justo e legfimo anseio da juventude portofolhense que de-
mandava pela salutar préatica esportiva;
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2.2 — Entretanto, tal decis&o administrativa, j& em seu nascedouro, pro-
vocou uma reagao negativa daquela comunidade, face ao tipo de equipamento so-
cial (Quadra de Esportes) escolhido para ali ser construldo. Estabeleceu-se entio

. a dissonéncia entre 0 Administrador Pdblico (eleito para atender o interesse co-
mum) e aqueles que s&o os legltimos destinatérios e reais detentores da coisa pl-

blica;
2,3 - J& na demarcagéo da Obra, ainda no 12 semestre de 1989, houve a

primeira reac8o concreta daquela populag8o atingida, por ocasi&o da remog&o do
centro da Praga de um sfmbolo religioso denominado “Cruzeiro®, o qual, tradicio-
nalmente, representa para aqueles fiéis a presenga (simbélica, repité-se) do sacri-
flcio de Cristo na cruz, sendo de grande relevancia o local de destaque que aquele
sfmbolo ocupava no logradouro.

O incidente foi t&0 sério que a obra foi temporariamente suspensa, exigin-
do, inclusive, a intervengdo do Bispo Diccesano de Propri4 na mediag&o do confii-
to;

3 - A despeito da reag&o contréria, expressa no “Abaixo-assinado” data-
do de 26/09/89 (em anexo), apoiada, inclusive, pela Igreja Catélica local e por al-
guns Vereadores eleitos no pleito do ano anterior, a obra foi retomada e afinal con-
clufda, passando a ser utilizada para as préticas esportivas;

3.1 — E relevante o fato de que, na ocasifo da entrega do documento rei-
vindicatério acima mencionado, quando um grupo de moradores daquele logradou-
ro foi recebido pela Sra. Prefeita Municipal, esta “justificou® a escolha daquele lo-
gradouro para instalar a referida Quadra de Esportes, devido ser aquela praga um
“reduto” de oposicdo polftica ao seu grupo partidario, demonstrando assim a ina-
dequagfo do seu ato administrativo quanto ao fim plblico que deveria buscar. Tal
fato seré cbjeto de prova testemunhal quando da instrug8o processual;

4 - Com o0 uso daquela Praga de Esportes, comegaram os tormentos,
a intranquilidade, 0 desassossego e os danos materiais &s casas daqueles mora-
dores, provocando novas reagdes, agora mais organizadas, da comunidade atingi-
da, conforme se infere no novo “Abaixo-assinado” datado de 22/02/91 (em anexo),
encaminhado & Chefe do Executivo local;

4,1 - E curial ressaltar que os transtomos expressos t&o concretamente
nesse (ltimo documento referido, mormente aqueles enumerados nos n°s 1 e 5 do
mesmo s#o causados pela infeliz escolha do local da construgéo da Quadra de
Esportes, deficiéncia arquitetdnica da mesma — que n&o & coberta e os alambra-
dos existentes nfio s&o eficazes —, de sua utilizac&o desregrada, enfim, decorrén-
cia l6gica da faita de planejamento urbano e discricionariedade administrativa vi-
ciada;

5 - Por conta dessa intranquilidade coletiva proporcionada por guem de-
veria velar pela defesa desse direito individual e coletivo elementar, esta Promoto-
ria de Justica foi demandada em suas atribui¢Bes institucionals, por um grupo de
cidad#os daquele logradouro, o qual buscava a tutela dos seus interesses frontal-
mente contrariados;

5.1 — Desimcumbindo-se do seu mister, esta Promotoria P(blica, de ma-
neira acautelatéria, promoveu duas Reunibes P(blicas com aqueles moradores
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(Atas em anexo), além de realizar algumas inspegbes pessoais (por seu agente)
ao local das préticas esportivas, afim de averiguar a real dimens&o do problema.
Convencida da necessidade de sua interveng#o, buscou uma solugio & nivel ad-
ministrativo, passando & manter contato pessoal e escrito com as Autoridades
Administrativas responséveis do municfpio (veja-se os Offcios Externos n®s 02/91
e 04/91, desta Promotoria, em anexo);

5.2 — Desse contato administrativo resultou o reconhecimento, por parte
do Executivo Municipal, expresso no compromisso firmado através do Oflcio
oriundo da Prefeitura Municipal de Porto da Fotha, datado de 24/04/91 e subescrito
por dois Secretérios Municipais e um Vereador (em anexo), da gravidade do pro-
blema, oportunidade em que foram prometidas medidas mitigadoras da nocividade
do uso da Quadra de Esportes naquela praca;

5.3 — Algumas das medidas foram adotadas, p. ex., 0 aumento da altura
dos alambrados e os dias de jogos restringidos, sem contudo haverem sido efica-
2zes, posto que é a localizagio inadequada daquele equipamento de lazer o maior
impegilho.

Com efeito, & despeito do compromisso assumido pela Administrag&io
Municipal, com o passar dos meses algumas das medidas adotadas foram paulati-
namente sendo esquecidas, por absoluta desfdia do Poder Péblico responsével,
avultando-se os transtornos provocados pelas atividades esportivas ali realizadas,
como p. ex., uso de “charangas” nos jogos, bolas que caem sobre os telhados e
nos quintais das casas e por consequéncia, atritos dos esportistas com os mora-
dores e etc.,

5.4 — Desse modo, a solug&o administrativa n&o logrou o 8xito almejado —
por culpa Gnica da Administrag&o Municipal —, fato esse que gera a necesséria
busca do remédio judicial, consubstanciada nesta Ag&o que agora & proposta, sob
pena da populago afetada permanecer insegura e incomodada com o vizinho in-
truso.

Il - DO DIREITO APLICAVEL:
6 — Direito Natural

61 -E princfpio universalmente reconhecido, o direito que a pessoa —
quer individual ou coletivamente considerada — tem aq sossego, & tranquilidade
espiritual, mormente o descanso diuturno na intimidade do seu lar, nio sendo pos-
sfvel a violag8o permanente desse princlpio, sen&o em casos onde outros interes-
ses coletivos superiores a estes venham a limité-los de maneira tal que n&o seja
possivel compatibiliz&-los;

6.2 — Neste caso especffico, aparentemente seria justificAve! a utiliza¢&o
daquele equipamento social de lazer, mesmo que agredisse a direitos de outrem,
haja visto o esporte e o lazer serem direitos nobres e que interessa toda coletivi-
dade. Contudo, esse argumento se apresenta como um sofisma, visto que os fato-
res geradores dos transtomnos aquela comunidade incomodada eram perfeitamente
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previsiveis e principaimente evitéveis, isto §, bastava a Administracio Municipal
haver escolhido um local apropriado ou dotado aquele equipamento de estrutura
arquitetdnica adequada. Se assim fosse, 0s dois interesses coletivos estariam
compatibilizados e n&o provocaria tais violagbes;

7 - Direito Constitucional

7.1 - Duas disposicBes do texto constitucional da Rep(iblica s&o exem-
plares da prote¢8o que 8 assegurada & coletividade circunscrita nesta narmrativa:

a) Art, 39, inciso IV, “in verbis™ “constituem objetivos fundamentais da
Replblica..”

“IV - promover o bem de todos ...";

b) Art. 52, inciso X, “In verbis™: “s#o invioldveis a intimidade, a vida priva-
da,ahonrae, ..”.

Diante desses preceitos e face & narrativa factual anterior, vé-se que a
Administrag&o Municipal acionada, com aquela realizagZo promoveu n&o o bem,
mas transtormos e aborrecimentos, além de gerar — mesmo involuntariamente — a
violagc&o (em certa medida) da intimidade, da privacidade e do sossego de todos
que residem naquele logradouro;

7.2 - De igual modo, a Lei Organica do Municfpio de Porto da Folha, tam-
bém preceitua como objetivo do Municlpio, em seu art. 39, Il, “promover o bem co-
mum de todos os munfcipes”. Ora, com a agéo administrativa aqui discutida, na
verdade est& a remover um “mal” para parte desses munfcipes;

8 — Legislac#io Ordinéria

8.1 — J4 o Cédigo Civil patrio, que data do infcio do século que se ultima,
no Capftulo relativo & Propriedade Imével, tratou na Segéo V, arts. 554 & 588, dos
Direitos de Vizinhanga, quando j& protegia “a seguranga, 0 sossego e a satde” do
proprietario contra o0 mau uso da propriedade vizinha, dando 2o prejudicado o di-
reito de impedir, na via judicial, tais abusos;

8.2 - E certo que aquelas disposigdes t8m um cunho marcadamente indi-
vidualista e privado, préprio da vis&o que se tinha das relagBes jurldicas naquele
momento onde dominava a doutrina liberal mais originéria.

Entretanto, com o desenvolvimento tecnolégico, econdmico, préprio da
Sociedade Modema, os Direitos de Vizinhanga ganharam novas dimensbes, in-
cluindo-se af a prépria coletivizag&o desses interesses e sua violag&o inclusive por
obras ptblicas voltadas ~ em tese ~ para 0 bem comum;

8.3 — Nesse sentido, a Quadra de Esportes em questéo & um vizinho in-
truso e inc8modo aos direitos de vizinhanga assegurados aos moradores — coleti-
vamente considerados — daquele logradouro ptiblico;

9 - Também na esfera penal, essa protec&o ao sossego, & propriedade, &
privacidade domiciliar alheia é garantida, constituindo-se suas violagdes em crimes
e contravengdes penalmente sancionadas;
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9.1 — A exemplo, encontramos o crime de Dano, o da Invaséo de Domicl-
lio, a Contravencéo de Perturbagéo do Trabalho ou do Sossego alheios (art. 42,
da L.C.P.). E na verdade, o uso daquela Praga Esportiva proporciona aos morado-
res vizinhos alguns danos em suas casas (precipitago de bolas sobre o telhado),
invasdes de domicllios (pessoas que adentram nos quintais para recuperar bolas
ali caldas) e perturbagdo do sossego (algazarras, gritarias, uso de “charangas”,
arruagas e etc.), sendo causa direta da violagdo desses direitos criminalmente tu-
telados;

10 — Direito Administrativo

10.1 — E se n&o bastasse a fundamentacao legal até aqui empreendida,
ainda vamos encontrar no questionado ato da Administragéo Pdblica Municipal, um
vicio inquinador da legalidade do mesmo, qual seja o critério adotado pela Autori-
dade ordenadora do ato, na escolha do local de implantag&o da Quadra de Espor-
tes, conforme delineado no item 3.1, retro;

10.2 — E este vlcio esté na ndo observancia de um dos princlpios basicos
da Administragdo Plblica, qual seja o da Moralidade da atividade piblica, que na
verdade se constitui num pressuposto de validade de todo ato da Administracdo
Pdblica, conforme lig&o luminar de Hely Lopes Meirelles (Direito Adm. Bras., pag.
79, RT);

10.3 — A Moralidade Administrativa, no dizer do mesmo administrativista
tem & ver com a observancia pelo Administrador Piblico em seus atos 2 lei ética e
ndo s jurfdica. Assim sendo, “no ter& que decidir somente entre o legal e o ilegal,
0 justo e o injusto, ..., mas também entre o honesto e o desonesto™ (ob. cit.,
pag. 79) (grifo nosso);

10.4 — Com efeito, o Administrador que utiliza como critério para escolha
do local onde instalar4 um equipamento sacial de lazer, o fato de ali residirem ndo
simpatizantes pollticos de sua corrente partidéria, com o objetivo de contrari&-los,
desvia-se do fim institucional a que est4 obrigado, qual seja, o de concorrer paraa
criag&o do bem-comum, violando esse princlpio;

10.5 — Nesse sentido, € inegavel que “a moralidade administrativa integra
o direito como elemento indissocidvel na sua aplicagio e na sua finalidade, erigin-
do-se em fator de legalidade” (Hely, ob. cit., pag. 80).

Tal posicéo & corroborada por decisdo do Egrégio Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, que j& decidiu ser “o controle jurisdicional se restringe ao exame da le-
galidade do ato administrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende nao
sb a conformag&o do ato com a lei, como tamb&m a moral administrativa e
com o interesse coletivo™ (RDA 89/134) (grifo nosso);

10.6 — Arrematando, estar-se & demonstrar que o interesse coletivo con-
trariado e aqui tutelado, encontra ressonancia e amparo no ordenamento jurfdico
vigente, mesmo que e€xaminado por vArios aspectos e sob a btica de varios ramos
do direito positivo e porque néo, tamb&m costumeiro;
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11 — Direito Processual

11.1 = Inquestiondvel a legitimidade ativa do Ministério Plblico para tute-
lar judicialmente tais interesses, 0s quais se constituem ndo sb em interesses co-
letivos, mas também em individuais indisponlveis, face & natureza dos direitos que
entende-se violados.

A propésito, veja-se as disposicoes insertas nos Arts. 127, “caput”, “in fi-
ne” e 129, lll, da Constituicdo Federal e ainda o Art. 52, da Lei 7.347/05.

Ill- DO PEDIDO LIMINAR

12 — Conforme preceito do artigo 12, da Lei 7.347/85, & cabfvel o pedido e
a concessao liminar no rito especial instituldo por esta Lei, mesmo que concomi-
tante ao pedido principal.

12.1 — S&o pressupostos da concessdo da medida liminar, a existéncia
do direito material em risco e o perigo da demora natural do deslinde da Ag&o Prin-
cipal. Tais pressupostos aparecem desde j& demonstrados no bojo desta pega e
documentos que vao em anexo;

12.2 — A existéncia do direito material coletivo violado e por isso mesmo
gerador dessa Agdo estd cabalmente demonstrada pela descric&o federal, prova
documental preliminar e pela fundamentagao jurfdica empreendida, cabendo aqui
apenas ressaltar e remeter as fases anteriores desta petigéo;

12.3 — Quanto ao “Periculum in Mora”, este j& ndo é mais presumlvel e
provével, mas j& concretizado e permanentemente atuante, ou seja, o dano, a vio-
lac@o ao direito daquela coletividade é cotidiana e sempre iminente, ressaltando-se
apenas que durante o curso da discuss&o meritéria permanecerd sob o risco da
violagao e eventualmente violados, podendo-se agravar dado a uma provavel exa-
cerbacdo dos animos daqueles que usam a Praca Esportiva e daqueles que so-
frem as consequéncias danosas desse uso;

12.4 — Dessarte, demonstradas as incidéncias dos pressupostos autori-
zadores da Cautela, REQUER esta Promotoria de Justica, LIMINARMENTE e
com audiéncia prévia da Municipalidade, seja Interditada completamente a Qua-
dra de Esportes situada na Pg. Manoel Alves de Oliveira Lima, nesta cidade, man-
dando que a Prefeitura Municipal local adote providéncias para impedir o uso da-
quele equipamento de lazer para qualquer fim, enquanto durar esta Agéo, sob pena
de responsabilizagdo da Autoridade Competente sobre o assunto, e ainda seja
colocado no portdo de entrada da questionada Quadra de Esportes, aviso vislvel
da Ordem de Interdicdo — se vier a ser concedida — para o conhecimento de todos
que dali se utilizam.

IV - DO PEDIDO PRINCIPAL

13 — Ante tudo que foi exaustivamente exposto (posto que necessario),
REQUER o Ministério Plblico nesta Comarca o seguinte:
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a) uma vez recebida e processada esta, sob o rito ordinério, indepen-
dentemente da concessédo ou ndo da Liminar antes requerida, seja citada a Prefei-
tura Municipal de Porto da Folha, na pessoa de sua representante legal indicada no
predmbulo desta, para, querendo, oferecer contestagao, sob pena de confisséo e
revelia;

b) ao final, seja esta julgado procedente para condenar a parte contréria a
ndo fazer ou permitir que se faga uso daquela Quadra de Esportes para
a pratica de esportes ou atividades outras que utilizem “bolas” de qualquer es-
pécie, bem como para quaisquer eventos que importem em algazarras, barulho in-
comodador, enfim, que perturbem o sossego e a privacidade alheia além dos limi-
tes costumeiramente aceitos, sob pena da aplicagéo das san¢des previstas no ar-
tigo 11, parte segunda, da Lei 7.347/85.

Assim decidindo, V. Exa. estaré restituindo aos cidaddos e cidadés atin-
gidos os direitos indisponfveis que a Administrag&@o Municipal vinha permitindo fos-
sem violados. }

E n&o se argumente que tal medida ir4 transformar aquela obra plblica
num “Elefante branco” imprestével, porquanto poderd ser destinado para outras
atividades coletivas adequadas ao ambiente em que se situa, tAo nobres quanto a
prética de esportes, como p. ex., eventos culturais, artfsticos, religiosos e etc.,
desde que devidamente organizados e fiscalizados os excessos.

Protesta provar o alegado por todos os meios permitidos em lei, espe-
cialmente através dos documentos com esta acostados e outros que venha a jun-
tar, oitiva das testemunhas abaixo arroladas, depoimentos pessoal da represen-
tante legal da Acionada, perlcias técnicas, inspegao judicial, inclusive.

Dé-se & causa o valor de Cr$ 100,000,00 (cem mil cruzeiros), para os
efeitos legais, deixando de recolher quaisquer taxas ou emolumentos face a dispo-
si¢do especffica contida no artigo 18, da multimencionada Lei 7.347/85.

Nestes Termos,
Pede Deferimento.

Porto da Folhg, 12 de fevereiro de 1992

Gilton Feitosa Conceigdo
Promotor de Justiga
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PARECERES
(1? Instancia)



“O meu costume de n&o me render a outras coisas
sendo a (nica que me parega mais justa depois de
examinar todas as apresentadas é antigo”

(in Didlogos - Platéo pag. 87)

“O interesse maior do Promotor de Justiga, 8, pois,
a busca da verdade em nome da sociedade, quer
para condenar o réu, se culpado, quer para absolvé-
lo, se inocente”.

(Francisco Vani Bemfica — Juiz de Direito/MG)

Maria Aparecida dos Santos
Promotora de Justica

A Representante do Ministério Pdblico, neste Jufzo, tendo interposto, com
fulcro no artigo 593, inciso | da Legislag8o Adjetiva Penal, recurso da decis&o pro-
ferida pela Jufza de Direito, Titular desta Vara, que condenou L.A.M.C, pela préatica
do crime previsto no artigo 16 da Lei 6368/76, vem, no prazo que lhe & concedido
pelo artigo 600 do Cédigo de Processo Penal, oferecer as razes que subseguem:

EMINENTES DESEMBARGADORES

Insurge-se, 0 Orgao Promotorial, contra a sentenga apelada, n&o, ape-
nas, em raz&o dos equfvocos em que incorreu a Julgadora, mas, pugna pela sua
reforma, principalmente, por discordar da desclassificac&o do delito do artigo 12
para o artigo 16 da Lei de Téxicos. '

Basta um atento exame do processo para se chegar a iniludfvel conclu-
s#o de que o Réu praticou o crime previsto no art. 12 da mencionada legislago.
Vejamos:
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O acusado, em sua confissf0 exira processual (peca flagrancial), escla-
receu que adquiriu 60 (sessenta) parifculas de LSD—-25 na cidade de San Diego,
na Califémia/EUA e que algumas dessas parifculas distribuiu entre os amigos e
outras comercializou.

No dia seguinte a sua prisdo, ou seja, em 28 de setembro préximo pas-
sado, diante da Magistrada e desta Promotora de Justiga, o Acusado confirmou
com toda seguranga, sem coagéo e violéncia, todas as informagées anteriormente
prestadas.

Porém, na fase judicial, ao ser interrogado, como é de praxe, em casos
anélogos, procurou retratar-se, alegando que tinha o LSD-25 para uso préprio e
que confessou a venda da droga por temer que seus familiares soubessem ser ele
usudrio de tbxicos.

Tal alegacédo como se percebe, ndo apresenta a mlhima seriedade. E evi-
dente que se trata de mero expediente defensivo.

Para n&o ir mais longe, basta a seguinte indagag&o: Por que o Apelado
temeu que seus familiares soubessem ser ele usuério de entorpecentes, e néo te-
meu em confessar o tréfico, crime muito mais grave?

Uma Gnica resposta se impde: Porque essa alegagéo néo & verdadeira.

Enfatizamos:

A escusa com que L.A.M.C. procura elidir sua responsabilidade pelo tréfi-
co, ndo merece ser acreditada, por absurdo, e encontrar-se erma de elementos
que lhe déem, pelo menos visos de credibilidade.

Com efeito, a propésito, preleciona o festejado Magalhdes Noronha in
Curso de Direito Processual Penal n® 06 pagina 105 que:

“regra no procedimento penal entre nés é o acusado
confessar o delito na pollcia e retratar-se no interro-
gatério judicial, alegando sempre ter sido vftima de
violéncia daquela. Entretanto, essa retratagéo, de-
sacompanhada de elementos que a corroborem,
ndo desfard os efeitos da confissdo extra-judicial,
se harmbnica, e coincidente com outros elementos
probatérios...”

Por outro lado, & inadimissfvel que o tipo (LSD) e a quantidade da droga
(45 doses) encontrada em poder do Recorrido, fosse apenas para uso e satisfagéo
do préprio vicio. Essa hipbtese & afastada, de logo, pois ndo bastasse o alto valor
da “mercadoria” requisitando grande investimento, hé de se verificar que por vicia-
do que seja, ndo & aceitdvel que tenha guardado, exclusivamente para uso, 45 do-
ses de uma substancia altamente alucinégena.

Vale ressaltar que essa substancia pode provocar um fendmeno conhe-
cido por “Flash Back” que consiste na volta do estado alucinégeno, sem que o
usudrio tenha tomado novamente a droga. No “Flash Back™ n&o ocorre o estagio
da pré-viagem, pois comega com o alucinatério, no seu grau mais alto, que podera
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durar uma hora, duas, trés ou toda a vida.

Alids, o préprio Réu declarou que se sentiu mal quando fez uso da referi-
da droga.

De mais a mais néo se pode olvidar que L.A.M.C. foi denunciado em vé-
rias modalidades tlpicas dentre as inseridas no artigo 12 (adquirir, importar, guar-
dar, vender, fornecer gratuitamente).

As provas existentes nos autos, demonstram sem sombras de ddvidas
que as partfculas de Dietilamina do Acido Lisérgico foram adquiridas na cidade de
San Diego, na Califérnia/EUA, no més de agdsto e trazidas para Aracaju pelo
Acusado no més de setembro do corrente ano.

Dessa forma, ao entrar no Brasil com o LSD-25 o Recorrido j4 estava em
situag&o criminosa, tendo em vista que a consumag&o do crime ocorreu com o in-
gresso da substancia proibida no Territério Nacional.

Além das condutas acima apontadas, o Réu ainda forneceu gratuitamente
0 LSD para os amigos, numa demonstragéo de poder econdmico e periculosidade.

Vale salientar que essa modalidade (fornecimento gratuito) & uma das
mais danosas porque & usada para captar a anuéncia de novas pessoas para o
vicio.

Por onde se pretenda enxergar, o Apelado praticou o crime previsto no
artigo 12 da Lei sobre estupefacientes,

N&o é tudo, ainda.

A prépria Magistrada na sentenga de fls 76/82 reconhece que:

“de nenhuma forma se pode acreditar que as
partlculas seriam usadas pelo acusado...”
(fls. 79)

“ele préprio declarou que se sentiu mal
quando fez uso de uma dose de LSD, a pri-
meira. E as duas testemunhas de Defesa,
por seu lado destroem a tese da defesa de
desclassificagédo para o artigo 16”, (Fls. 79)

“a televisdo silenciou e os jornais, bem como
as radios se fecharam para caso tio delicado
e grave em nosso pequeno Estado, pois o
acusado é o introdutor do LSD em nosso
Estado, talvez, no Nordeste...” (fls. 79)

“pois na verdade o acusado faz uso da ma-
conha e distribufa a troco de algo que s ele
sabe a terrlvel droga LSD em fesias, em clu-
bes, enfim, na sociedade que frequenta™.
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“Dal se consiata que o acusado realmente
cometeu o crime do artigo 12 sem qualquer
divida™ (Fls. 80)

N&o obstante as afirmacfes acima transcritas, a ilustre Magistrada dis-
tanciando-se da prova, contra a qual ndo argui qualquer defeito, conclui pela des-
classificagéo do delito com a alegagao simplista de que:

“Processo em ordem, provas coerentes, mas
a situacdo do réu, a auséncia de anteceden-
tes e a forma ingénua como agiu, confessan-
do e tentando se retratar em Jufzo deve ser
considerada, bem como a validade que teria
para ele e para a sociedade em geral seu re-
colhimento por trés anos na penitencidria™.
(Fls. 81)

“0 estado deveria ter um lugar separado pa-
ra iais casos, ou seja iniciantes de tréfico.

“Data Venia”, o entendimento esposado pela Julza viola as expressas
a letra escrita da lei. Ora, se a lei & boa ou mé&, melhor ou pior, tudo s&o considera-
gdes por tecer em tema de lege ferenda, porque a lei af esta escrita com clareza
sem obscuridades e para ser cumprida.

“ Ir além, exceder os limites das funcdes de aplicadora do Direito como foi
a Magistrada a quo & inadimissfvel. Seria colocar sua vontade acima da vontade
do legislador e da lei. Em outras palavras, a Julgadora ndo deveria refugir do que
esté estatuldo porque ndo pode paralegislar, ndo pode substituir o legislador.

Pondere-se, no mais, que a primariedade e os bons antecedentes do Réu
ndo séo bastante para operar a desclassificacéo.

Nao & demais registrar en passant que as infragdes sobre téxicos séo
consideradas de perigo comum e n&@o de dano pessoal. Logo, em primeirfssimo
plano esté a salde plblica como um bem da coletividade, da sociedade, ameaga-
da do perigo comum e n&o o infrator como entendeu a Magistrada.

ILUSTRADOS JULGADORES

O objetivo maior do Orgéo Promotorial & t3o somente que seja aplicada a
lei sem interesse de qualquer espécie ou natureza.

Os fatos acima expendidos, n&o justificam a decis&o da Meritlssima Jufza
em sua sentenga.

Ante o exposto, espera a Justiga Publica, que o Egrégio Tribunal de Jus-
tica, por sua Camara Criminal, conhega a presente Apelagéo e dé-lhe provimento,
cassando a decisfo recorrida, por ter transgredido disposi¢gbes expressas cons-
tantes da Lei 6368/76, dando a mesma a verdadeira tipicidade do crime (art. 12).
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Liberdade Proviséra. Direito subjetivo do réu, preso
em flagrante, se inexistentes as hipSteses enseja-
doras da pris&o preventiva. Inocorréncia na espécie
pela conveniéncia da instrug&o criminal.

Adélia Moreira Pessoa

Promotora de Justica

01 - J. F. C. requer Liberdade Proviséria mediante fianga, com fundamento nos ar-
tigos 323, 324 e 350 do Cédigo de Processo Penal. Alega que, tendo sido preso
em flagrante, pela prética de les®es corporais, “tem o requerente o direito de livrar-
se solto”. Requer “a LIBERDADE PROVISORIA sujeitando-o s obrigagdes
constantes dos arts. 327 e 328, do CPP: ou, em assim n&o entendendo, em fixar a
FIANGA a ser prestada, em valor médico”. (SIC)

02 - Acompanha o pedido, CertidBes de Folha Corrida, de fls. 04/05 e c6pia do
Auto de Prisgo em Flagrante (fls. 06/11).

03 - Verifica-se pelo Auto de Priséo em Flagrante que o requerente foi preso no dia
29 de dezembro do ano passado, por ter espancado sua mulher e filha. Devida a
gravidade das lesBes praticadas, as vitimas foram hospitalizadas, conforme se 1& a
fls. 07 e s6 n&o ocorreram consequéncias mais graves pela interveng&o de vizi-
nhos que acudiram aos gritos de socorro das vitimas. Observa-se também que o
requerente enfrentou com um fac&o o vizinho José& Mecé dos Santos - que viera
socorrer as vitimas (fls. 08), sendo impedido de cometer outros atos delituosos
pela intervengdo de Roberval Francisco dos Santos, segunda testemunha do fla-
grante (fis. 08). Ainda, consta'de todos os depoimentos que o requerente & homem
de violéncias e tem o péssimo costume de espancar mulher e filha, j4 tendo sido
preso por diversas vezes.

04 - E certo que a priséo em flagrante é espécie do género prisdo priviséria. A
melhor doutrina atual n&o nfo deixa a menor d(ivida de que a pris&o provis6ria tem
natureza acauteladora, “destinada a assegurar a eficécia da decis&o a ser prolata-
da a final, bem como possibilitar regular instrug&o probatéria” (Afrénio Silva Jardim
- Direito Processual Penal - p4g. 360).
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E a priséo em flagrante inclui-se, obviamente, entre as prisBes cautelares de natu-
reza processual.

Como bem salienta Tourinho Filho (Proc. Penal, vol. 3, p&g. 377), a pris&o em fla-
grante decorre de “uma natural e necesséria defesa da coletividade ante a visfvel e
palpavel perturbagdo da ordem jurfdica” sendo também “uma demonstraggo da
forga que emana da soberania do Estado para assegurar o império da lei penal™.
Se medida cautelar, como efetivamente o &, necessita se priséo em flagrante, para
sua manuteng&o, da presenga de, “fumus boni iuris” e “periculum in mora.”

5 - Anteriormente, diffcil era enquadrar-se a pris&o em flagrante como medida cau-
telar penal, tendo em vista o texto da lei processual penal, que tornava obrigatéria a
manuteng&o da prisdo em flagrante. Se o “fumus boni iuris” decorre da prépria
situag@o em que se d4 a pris&o, demonstrativa da existéncia do fato tfpico e de sua
autoria, 0 mesmo n&o ocorre em relag&o ao “periculum in mora.” Até a reforma
de 1977, procurava-se contomar a cbrigatoriedade da pris3o em flagrante até
sentenga final, sob o argumento de que o “periculum in mora” era presumido
“juris et de iure.”

A Lei 6416/77 alterando substancialmente a sistemética de tal instituto coercitivo,
acrescentou ao art. 310 do Cédigo de Processo Penal um importante par&grafo,
consagrando a natureza cautelar da prisdo em flagrante:

“Igual procedimento seré adotado, quando o juiz ve-
rificar, pelo Auto de Priséo em Flagrante, a inocor-
réncia de qualquer das hipbteses que autorizam a
pris&o preventiva”

Assim, pelo novo dispositivo legal, n&o presentes os requisitos do art, 312
do Cédigo de Processo Penal, a sua manuteng8o sera desnecesséria.

Como bem salienta a grande professora de Direito Processual Penal da
Universidade de S&o Paulo: .
“E com relag&o & pris&o preventiva em flagrante de-
lito que a Lei n? 6.416/77 introduz relevantes altera-
¢bes, atenta A orientag&o de que s deve haver gri-
sdo cautelar quando estritamente necesséria. E o
princfpio da necessidade, ao qual alude Tomaghi,
que deve marcar o ponto de equillbrio entre o direito
a liberdade do réu e o interesse social a que a justi-
¢a seja feita”,

“Mas agora, acrescentado um parégrafo Gnico ao
dispositivo, a Lei n? 6.416/77 amplia a possibilidade
de liberdade proviséria, para abranger, na mesma
sistemética, as hipbteses para as quais a priséo
preventiva ndo & autorizada (arts. 311 e 312 do
CPP), com a redag3o determinada pela Lei n?
5.349/67. Ou seja, havera possibitidade de liberdade
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proviséria, também no flagrante, sem necessidade
de fianga quando: a) néo houver prova da existéncia
do crime ( do fato criminoso em sua materialidade) e
indfcios de autoria; b) ndo houver necessidade
da prisdo em flagrante para garantir a ordem
ptblica e a instrucéo criminal, ou assegurar a
aplicac@o da lei penal.Como se v&, sob a letra a
o legislador explicita os casos que podem caracteri-
zar o fumus boni iuris, para efeito da prisZo pre-
ventiva e manutengéo do flagrante; sob a letra b,
configura expressamente aquilo que pode repre-
sentar o periculum in mora." (Ada Pellegrini Gri-
nover - A Nova Lei Penal, a Nova Lei Processual
Penal”, S. Paulo, 1979, Revista dos Tribunais, 22
ed., ps. 133/136, em colaboragdo com o professor
Paulo José da Costa Jdnior).

6 - Mas, examinemos os fatos que deram origem a esta priséo. A violén-
cia atinge a sociedade de maneira arrasadora. Nem a familia escapa. E o pior: séo
os filhos e a mulher, muitas vezes, que sofrem o “desabafo” através de espanca-
mentos injustificiveis. A nossa sociedade foi conivente, durante séculos, com este
tipo de proceder. Admitia, até mesmo, o “jus corrigendi”. E s6 lembrar o que dis-
punha o texto das Ordenagdes Filipinas: o direito de o chefe da famflia espancar
mulher, filhos e escravos. No entanto, quero crer que os tempos s&o outros. E
preciso dar um basta a tudo isso. Sabe-se que os espancamentos s&o constantes.
Registram-se algumas ocorréncias na pollcia. Poucos chegam ao judiciario. E
aquilo que chega & somente “a ponta do iceberg”.

Que fazer? Como inibir esta conduta intolerdvel aos padrdes da civiliza-
¢ao que se quer, que se pretende para o Il milénio?

Sabe-se que a pena tem, também, a fungdo de prevencdo. Mas, como
aplicar a pena e possibilitar-se uma instrug@o penal sem pressdes, se 0 criminoso
retorna ao lar? Se espancava antes, sem dlvida, impedira, com os meios que co-
nhece e usa que ndo haja aplicacéo da lei penal.

Por outro lado, afirma o requerente que a conduta delituosa que se lhe
atribui € sancionada com a pena de 3 meses a um ano. Nada h4 nos autos a confi-
gurar tal assertiva. Fala-se em gravidade das lesoes (fls. 7). Houve concurso ma-
terial, pois, foram lesionadas duas pessoas, ameacada outra, além de incidéncia
de agravante contida no artigo 61 ll, allhea e, dentre outras.

Apesar de primariedade na Comarca, h& nos autos indicagéo de antece-
dentes de prisdo do postulante pelo mesmo motivo.

E certo que a pris&o proviséria & exceg&o. Decorre de uma necessidade.
No caso em exame, a necessidade de assegurar-se a instrugdo criminal e a apli-
cacéo da lei penal. As vltimas, j& comumente espancadas pelo ora postulante, es-
tariam a sua mercé, “sob seu chicote”, Mais um caso de violéncia na famflia resta-
ria impune...
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Como bem alerta Tourinho Filho, em sua festejada obra Processo penal,
vol 3, pag 480:
o legislador de 1977 foi coerente ao vedar a liberda-
de proviséria, ainda que sob caugéo, pouco impor-
tando se a pena cominada & de reclus&@o ou de de-
tengéo, se o crime & doloso ou culposo, dés que, na
hipbtese de prisio em flagrante, fique constatado
um dos motivos que autorizam a decretagéo da pri-
s&o preventiva”.
Por todo o exposto, MM Juiz, opinamos pela manutenc@o da medida
coercitiva,
E o0 nosso entendimento.
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“A boca que venceu

n&o foi aquela de I4bios sensuais,

de dentes perfeitos,

efusivamente brancos,

foi sim, aquela que falou

sem rodeios, sem preguica,

tudo aquilo que deve ser dito

em favor da Justi¢a.” — EMANUEL ZACARIAS - Em
Retalhos do tempo

Josenias Franca do Nascimento

Promotor de Justica

“Data vénia”, o presente recurso interposto ndo merece ser provido, por-
que falto de razdes e impregnado de sentimentalismo bombéstico, fatos que ele-
vam a respeitével sentenca prolatada pelo ilustre Dr. Juiz “a quo”, &s fls. 86 2 92, a
alcangar o merecimento de ser mantida, até porque encontra eco com as mais no-
bres decisdes dos mais renomados Tribunais deste Pals, a doutrina e a Jurispru-
déncia.

A retro decisdo guerreada jamais se desviou do direito e dos ditames da
lei, como quer o apelante em seu inconformismo, porque n&o agiu por puro capri-
cho de opinido ou mero arbftrio na apreciagdo das provas, mas firmou sua convic-
¢ao de forma honesta e leal, motivando a decis@o sem abstrair-se ou alhear-se ao
seu contéudo.

Acentue-se que o honrado Magistrado prolatou da r. decisdo atacada, foi
profundamente humano levando-se em considerag&o a personalidade do acusado
revelada pelo matriz da astlcia, da fraqueza, da omisséo e da contumacia, o qual
nao relutou em fazer uso de mentiras, na tentativa de eximir-se da responsabilida-
de penal. Relegou ele, com sabedoria, o caminho da punig&o mais severa, optando
pela trilha menos &spera, entendendo que o dolo revestidor da conduta do senten-
ciado n&o possuia a intensidade peculiar ao criminoso vezeiro, até porque a ofen-
dida teria conhecimento de seu estado civil de casado, razdo porque aplicou-lhe a
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pena de (02) dois anos de reclusdo, concedendo-lhe a suspens&o condicional da
pena por igual periodo. Decis&o de tal quilate, revestida de t&o alto grau humanit4-
rio, ndo merecida ser guerreada, por traduzir o anseio de justica esperada, e por tal
irepreensivel.

O inconformismo do apelante & piega e por tal ndo se sustém, pois que
almejava este servir-se sexualmente de uma moga de famflia, iniciando-a no abjeto
mundo da prostituico, e apds o &xito de sua desprezivel conquista, sacudir a poei-
ra e ir-se sem que nada contra ele acontecesse. Pergunta-se, onde estaria a digni-
dade? Ficariam omissos os 6érgéos da Justiga, quando solicitados? Deveria punf-
lo? E por retribuf-lo mediante sua conduta repreensivel, desviou-se o 6rgao da Jus-
tica? Ora, mui dignos Desembargadores, deix4-lo sem qualquer puni¢io seria um
alvitre ao corpo social da cidade de ltabaianinha. Entendo que o aparato da Justiga
jamais dever& prestar um desservigo & comunidade, servindo de covil a delin-
quente rotulados de “Dom Juan”,

A douta defesa em seu brilhante arrazoado afirma ter o nobre Magistrado
prolatado decis&o em processo, visceralmente nulo, alegando auséncia de repre-
sentag¢&o no bojo dos autos, condigdo de procedibilidade para que o Ministério P(-
blico pudesse intentar a agdo penal, uma vez que cuidava-se de crime de ag&o
penal plblica subordinada & representagao.

Ora, Inslgnes Julgadores, no tem razdo o nobre defensor naquilo que
alega, “auséncia do termo de representag&o”, posto que este pode ser faciimente
visto a fls. 10, dos autos. S6 ndo o viu quem néo quiz. Alegagao de tal natureza &
profundamente sintomética. E sintonia de leitor muito pouco instruldo ou daquele
que, aleivosamente age, no sentido de tumultuar o procedimento, cuja pretenséo é
duvidosa e por tal merece o repldio do aparato da Justica. Em assim procedendo,
deseja confundir a inteligéncia daqueles que compdem essa Colenda Camara, co-
mo se aqueles fossem passlveis ao engodo, qualidade inerente aos indolentes.
Como se v&, a representagdo est4 perenizada nos autos, oferecida pelo pai da
ofendida N. V. S., Sr. J. C. M. S,, em data de 09 de novembro de 1989, perante a
autoridade policial.

O representante do Ministério Plblico a &época na Comarca, agiu corre-
tamente, quando formalizou a den(ncia, visto que ao receber a peca inquisitdria em
data de 16-02-90, a condigédo de procedibilidade encontrava-se nos autos j& satis-
feita. Pergunta-se, onde se registra nos autos a falta de legitimidade do érgéo do
MP, para a promog&o da competente acd@o penal? Se a ofendida através de seu
representante legal, houvera manitestado a vontade de punir o seu ofensor, instau-
rando-se 0 processo compente, como olvidaria o digno representante do Ministério
Pdblico em n&o iniciar a agdo penal?

Ressalte-se, porém, que, feita a representag&o e iniciada a agéo penal, ©
Ministério P(blico assume em toda a sua plenitude a posi¢&o de “dominus litis”,
sendo irrelevante, a esta altura, uma vontade contréria da ofendida.

Ora, a defesa fazendo tal afirmativa infundada, levantando a preliminar de
“ilegitimidade do 6rg&o do MP", para a promogéo da agéo penal, pela auséncia da
representagéo da ofendida, h& de se presumir que da parte desta existe completo
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desconhecimento dos autos do processo, talvez por néo a ter lido com percucién-
cia, ou alhures a faz propositadamente, no sentido de turbar os nobres Juldadores.

Arguiu ainda o 6rgéo defensor, que o representante do MP, requisitou
autoridade policial a instaurag&o de inquérito para apurar o crime de sedugo que a
princfpio & de acéo privada, e que no caso “sub judice” era plblica condicionada a
representagao. Para tanto, citou o § 4°, do art. 52, do CPP, que dispde.

“O inquérito, nos crimes em que a ag&o plblica depender de representa-
¢&o, ndo podera sem ela ser iniciado.”

Esqueceu o 6rgdo da defesa, de algo. Muito embora a representacdo
possa ser feita por escrito, 0 comum, entretanto, & a representagéo feita oralmente;
foi 0 que ocorreu no caso em discuss&o. Em audiéncia plblica, o representante le-
gal da ofendida, juntamente com esta, compareceram ao Gabinete do Promotor de
Justica, relataram-lhe o fato e pediram a instauragdo de inquérito. Aquela autorida-
de, entao encaminha offcio requisitério a autoridade policial e pede que tome por
termo a representacgéo feita oralmente pelo pai da ofendida, & o que contém o offcio
de fls. 08, de lavra do Promotor de Justica a &poca.

O Mestre FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, em seu livro
Processo Penal, volume I, p. 202, cuidando do tema “Inquérito policial nos crimes
de ag&o penal ptiblica condicionada”, ensina que:

“A representacéo poderd ser feita & autoridade
policial, ao Juiz ou ao érgéo do Ministério Pliblico.
Ela poderé ser feita oralmente ou por escrito. Feita
oralmente, devera reduzf-la a termo, isto &, dever4
determinar ao Escrivdo que reduza a instrumento
escrito a representagéo feita naquelas condigdes.
Se feita perante o membro do Ministério Plblico e
se com ela forem fornecidos elementos que o habi-
litem a promover a acéo penal, ndo haveré necessi-
dade de ser remetida & Autoridade Policial. Neste
caso, caber-lhe-& oferecer denlincia, tal como se vé
pelo § 5° do 39. Do contrério, restar-lhe-4 encami-
nhé-la com offcio requisitério 2 Autoridade Policial”.

Eméritos Julgadores, o que efetivamente aconteceu foi a m interpretacéo
por parte da autoridade policial do requisitério do érgdo do MP, tanto & verdade
que, ao invés de na hipbtese em estudo, a primeira pega do inquérito ser o termo
de representagdo, aquela autoridade baixou a portaria, como se tratasse de um
crime de ag&o plblica incondicionada. Entretanto, essa troca de atos significa me-
ramente irregularidade sanével. A mim me parece, que tal irregularidade foi corrigi-
da logo a seguir com a apresentagéo do Termo de Representagio, o que elide toda
e qualquer nulidade. Na verdade, o douto representante do MP & época, deveria ter
tomado por termo a representacgéo a ele feita oralmente, e entdo encaminhé-la com
o requisitdrio, entretanto o fez de forma transversa, o que néo entendeu a autorida-
de policial presididora do inquérito.

Ademais, o inquérito policial “é¢ pe¢a meramente informativa e, por isso,
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nao ha cuidar-se de nulidade. Se o Promotor pode ofertar denincia sem inguérito,
& induvidoso ndo ser ele instrumento imprescindlvel a instauragéo do processo. Na
verdade, a den(incia respaldou-se no inquérito, entretanto possivel irregularidade
do inquérito ndo pode contaminar o processo. Nem mesmo desrespeito a formali-
dade legal.” E como ensina o mestre FERNANDO DA COSTA TOURINHO, em
seu liviro PROCESSO PENAL, volume 3, quando cuida da nulidade em inquérito,
item 33, p.167.

Nulidade processual haveria, se ausente o termo de representag&o nos
autos do processo, mas este encontra-se perenizado nestes, portanto inexiste a
“illegitimatio ad processum” alegada pelo apelante.

A existéncia da portaria como pega inaugural, ao invés do termo de re-
presentacdo, entendo tratar-se de ato irregular e porque néo dizer inexistente, visto
que sua atipicidade & de tal monta que o desnatura, de molde a tornar-se material-
mente impotente para produzir conseqiiéncias jurfdicas, sem necessidade de pro-
vimento judicial para que se torne ineficaz. E conforme o Magistério de Carnellutti,
o ato inexistente &, verdadeiramente, um n&o-ato, isto &, ndo & um ato nem perfeito
nem imperfeito (cf. Lecciones, cit., p. 182). Ou, como ensina Calmon de Passos, 0
ato inexistente n&o & um ato tfpico nem atfpico. E um “n&o-ato”, porque desprovido
dos pressupostos que informam a existéncia do ato processual (A nulidade, cit., p.
79), e, por isso mesmo, os atos inexistentes prescindem da decretag&o judicial pa-
ra que se tornem ineficazes (A nulidade, cit., p. 59).

Constituindo-se a portaria um ato ineficaz, tem-se como primeira pega do
inquérito policial, o termo de representagao de fis. 10, portanto ndo hé falar-se em
nulidade do processo.

Como se v&, Eméritos Desembargadores, ndo tem razdo o nobre defen-
sor quando levanta a ja referida preliminar, portanto, ndo merece a acolhida dos
Doutos Julgadores, aquela.

A llustre Defesa em suas razdes infirma a existéncia caracterizada nos
autos da Seduc@o, sob a alegac&o da auséncia de seus pressupostos. Admite,
entretanto que o apelante desvirginou mediante conjungao carnal a ofendida NA-
GIA, que a época contava apenas com 16 anos de idade. No entanto nega esta-
rem comprovados os meios capazes utilizados pelo apelante de viciar a vontade
da ofendida.

Podemos afirmar com seguranga, que a hipétese aventada pelo zeloso
defensor do réu & “data vénia”, inteiramente descabida. Sen&o, vejamos: a ofendi-
da namorava com o réu de forma duradora com a permisséo de seus pais, e por tal
frequentava com assiduidade a residéncia daquela, indo com ela &s festas, pas-
seando pelas pracas da cidade a pé, e também andando de moto e automével. No
perfodo do namoro, com stplica perseverante cortejava-lhe, com o fim de ven-
cer-lhe gradativamente, a faculdade volitiva, até que anuisse a cépula vaglica,
mas sempre resistira. Porém, & meita noite do dia 29-12-88, apds ingerirem juntos
algumas doses de bebida alcolica no Clube Acri, 0 acusado a conduziu a seu
apartamento , e 14 depois de um prel(idio excitante dos beijos, dos contatos grada-
tivamente indiscretos, a linguagem quente do desejo insatisfeito, a carlcia persua-
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siva, a comunicag&o da vollpia, a frase madrigalesca e o reiterado protesto de
amor, tudo isso despertou a sensualidade da donzela, e ndo mais se contendo dei-
xou-se ceder ao congresso sexual. Embora soubesse de seu estado civil, também
sabia estar separado de fato desde o seu inlcio, pois que de longa data prometia
divorciar-se para ser possivel casar-se (cf. fls. 11).

As testemunhas ouvidas no processo falam da virgindade moral da ofen-
dida, afirmando que n&o era moga namoradeira, sendo bom o seu comportamento,
nédo sabendo de namorados anteriores ao acusado, que somente o seu comporta-
mento foi mais comentado apés ter saldo a notlcia de que tinha sido deflorada pelo
acusado (cf. fls. 54 a 56).

Como retratam os autos, o comportamento anterior da ofendida ndo me-
recia censura, pois como dizem as testemunhas era bom. E ponto de vista. E
ponto de vista da Jurisprudéncia que a afericdo do comportamento anterior da
ofendida & de particular relevancia nos crimes conira os costumes, podendo a pre-
sungdo de honestidade da adolescente ceder ante a demonstracéo de sua ma
conduta.

Entendo estar comprovada a inexperiéncia da ofendida, porque devido a
sua conduta anterior, faltava-lhe conhecimento préprio, de experigéncia prética,
senslvel sobre o dominio flsio-pslquico da libido. Assim, os beijos, os afagos, os
contatos sensuais, foram expedientes que, envolveram a vfiima inexperiente em
atmosfera de intensa sensualidade, afrouxaram-se os freios inibitérios e viciaram o
seu querer.

Por dltimo, entendo também estar comprovado o requisito da justificivel
confianga, visto que o namoro era firme, plblico e ostensivo, com descobertas vi-
sitas do acusado & casa da ofendida, de seus indissimulados passeios com esta,
impelido, embora, apenas, pelo desejo de possukla sexualmente. Mas disfargando
o seu propdsito culminou por captar-lhe a vontade, desvirginando-a. Atente-se que
prometera uma futura separagao judicial e posterior divércio, e esta circunstancia
visando diminuir a resisténcia ditada pelo pudor. As circunstancias alencadas s&o
demonstradoras de que era justo que ela nele depositasse confianga.

O mestre DAMASIO E. DE JESUS, prelaciona:

“Dessa forma, todos os meios capazes de
viciar a vontade da ofendida sdo véalidos para
a configuracdo do crime, desde a promessa
de casamento, 0 namoro duradouro, até os
beijos, as carlcias sensuais, que quebrem a
resisténcia da menor e a levem a entrega
total (Do crime de Seducgdo, cit., p. 119, vo-
lume 3)”, tamb&ém o namoro sério, constante
e de certa duracgdo, capaz de levar a moga &
convicgado de que estd em companhia de seu
companheiro de toda a vida, acarreta a justi-
ficavel confianga” (Do Crime de Sedugéo,
cit. p. 119).
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N&o & outra, a posicao da Jurisprudéncia Pétria:

“O namoro firme, pdblico e ostensivo, do
réu com a ofendida, deixando perceber a to-
dos suas sérias intengdes, o bom comporta-
mento desta, bem como as relages sexuais
havidas entre os dois, tipificam a justificavel
confianga caracterizadora do crime de sedu-
¢do” (TJSC - AC - Rel.-Rid Silva - RT
544/426).

- Ora, Veneraveis Julgadores, somos um povo por demais confiante. Com
a maior facilidade acreditamos no que nos dizem e nos prometem. O confiar, des-
confiando ndo & méxima popular entre nés. E de nossa Indole confiar cegamente,
rapidamente, ingenuamente. Esses dados da psicologia de nosso povo devem ser
considerados por Vossas Excel@ncias no presente caso. -

QUE MAIS SE DESEJARIA EM ARGUMENTOS?

A prova & por demais convicente. Por outro lado, o douto Magistrado foi,
como j4 disse, profundamente humano ao dosar a pena e mais humano, ainda, a0
aplicar a lei ao caso concreto, demonstrando assim, com acerto, que a lei n&o é
um espectro de vinganga, mas um elemento de defesa. Por tal & que o Dr. Prolator
da r. decis&o que “datlssima vénia®, injustamente se combatem sentindo de perto
que a culpabilidade n&o possuia a intensidade extrema, examinou e auscultou os
autos e, apbs meticuloso exame, diagnosticou com acerto e aplicou sua “medicina
jurfdica”, tdo-somente uma pena branda com sursis.

Ademais, desde que comprovados um dos requisitos subjetivos, caracte-
rizado esté o crime de sedug&o, daf a presenga da conjuntiva alternativa no dispo-

sitivo legal: com abuso de inexperiéncla ou justificavel confianga da mulher.

Ora, 0 que ndo se justifica & a absolvig&o. Ele foi muito astucioso e sa-
gaz, e é pela sua ast(icia, sagacidade e persuas&o que est4 pagando com mode-
ragéo, com parcimdnia, para que fique sabendo que n&o se atrai ao engodo vil uma
jovem de 16 anos de idade, usando-a sexualmente e em seguida atira-a fora como
qualquer produto descartével.

Qualquer que seja o Magistrado que leia estes autos e conclua sua leitura
analisando a respeitavel decisdo penal, h4 de sentir uma sensagéo de que se fez
Justica. Foi 0 que se &z e isto me conforta,

Serenamente, aguarda a Promotoria de Justica a confirmagéo da r. deci-
s&o,
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“Nada impede que o préprio juiz prolator da decis&o
de primeira instancia (transitada em julgado para a
acusagao) se pronuncie sobre a prescrigéo.”

- Heitor Costa Jr. -

Paulo Lima de Santana

Promotor de Justica

Este signatério do Ministério P(blico, sub-firmado, intimado que fora do
recurso interposto pelo réu José Raimundo Moraes Santos, onde arg(ii a exting&o
da sua punibilidade pela prescrigdo retroativa (art. 110, §§ 12 e 22, CP), por esta ter
acontecido dentro dos seus limites temporais, ou seja, o prazo prescricional de 04
anos (correspondente & pena de dois anos), ter ultrapassado entre a data em que
0 juiz entregou a sentenca em cartério (27-11-91) e a data da den(ncia (05-12-85),
tem a dizer o seguinte:

Sem pretender prejudicar a pretens&o acima arguida, mas objetivando
corrigir os fatos & luz do direito, diria que o prazo conta-se, ndo da data da den(in-
cia, mas, do seu recebimento, ocorrido em 17-08-88, conforme faz certo o despa-
cho exarado & fls. 42 dos presentes autos. O que ainda assim, ser4 alcangado
pela prescrigdo retroativa, porque o réu era menor de 21 anos de idade, ao tempo
do crime, consoante a pega acusatbria. E, em raz&o da sua menoridade civil, de-
veré ser reduzido de metade o prazo prescricional, ou seja, de 04 anos (corres-
pondente & pena acima aplicada), enquadrada nas disposigdes do artigo 109, item
V do Cédigo Penal, reduzir-se-4 para 02 anos, por forca do artigo 115 do mesmo
diploma penal. Tendo este prazo sido excedido entre tais marcos - 17.08.88 &
27.11.91 (recebimento da dentincia e publicagéo da sentenga) -, ocorreu a deno-
minada prescri¢&o retroativa, portanto.

Muito embora o réu tenha se valido do presente apelo para provocar e
consequentemente obter o reconhecimento da prescrigdo retroativa, poder& ser
declarada em Primeira Insténcia pelo juiz do processo, por V. Exa., que lhe est&
préximo, por tratar-se de matéria de ordem pliblica. Pois, como & de conhecimento
cedico em qualquer fase do processo - de oflcio ou a requerimento das partes -
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deve ser cecretada, quando reconheciaa, na conformidade do artigo 61 do Cédigo
de Processo Penal.

N3o obstante ser matéria controvertida a questio da declaragéo, em Pri-
" meira Insténcia, da prescrig&o retroativa, ocorrente para a defesa, com o trénsito
em julgado da sentenga condenatéria, pontuamos pela sua procedéncia, por en-
tendermos que esta & a solugo mais préatica e n#o existir impedimento algum.
Bem por isso, conclui Heitor Costa Jr. (“A Prescrigio no Novo Cédigo Penal® in
Selegbes Jurfdicas, ADV. agosto/85) que, “Nada impede que o préprio juiz prolator
da decis8o de primeira instancia (transitada em julgado para a acusag&o) se pro-
nuncie sobre a prescrig&o. Esta solug&o & a mais simples, mais répida e nenhum
prejuizo traz &s partes”.

A respeito diz Luiz Carlos Betanho (in Cédigo Penal e sua Interpretagéo
Jurisprudencial, 32 edig&o, pag. 570) que: “Em verdade ao reconhecer a incidéncia
da prescrig3o retroativa, o juiz do processo ou 0 juiz da execugdo atende apenas a
um imperativo legal, pois & a lei e n#o ele quem atribui & declaragao o efeito de in-
validar a sentenga condenatéria, obstando-lhe a formagéo da coisa julgada e a
constituic&o do thtulo executério.”

No mesmo sentido tem firmado este entendimento a Jurisprudéncia do
Tribunal de S&o Paulo, assim decidido em caso idéntico:

“Verificada a exting&o da punibilidade do réu pela
prescri¢8o da pretens&o punitiva, deve ela ser des-
de logo decretada (art. 61, CP) prejudicado o “apelo
dele (TACRIM - SP-AV-Rel. Félio de Freitas - TU-
TACRIM 85/521 - SP; in Cédigo Penal e sua Inter-
pretag&o Jurisprudencial, 3° Ed. p. 570).

Ante estas consideragdes, entendemos que V. Exa. em reconhecendo a
prescrig&o retroativa, a decrete na forma do artigo 110, §§ 12 e 22 do Cédigo Penal
c/c o artigo 61 do Cédigo de Processo Penal, tomando em consequéncia, prejudi-
cado o apelo.

E o0 que requeremos.
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O FUNCIONARIO DA ADMINISTRAGAO MUNI-
CIPAL RESPONDE JURIDICAMENTE POR ATOS
EXECUTORIOS NO EXERCICIO DE SUA FUN-
CAO.

A COMPETENCIA DECISORIA EMANA DO PO-
DER PUBLICO CONSUBSTANCIADO NA PES-
SOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.

A C.H.E.S.F., SOCIEDADE POR ACOES, EMBO-
RA DELA PARTICIPANDO O PODER PUBLICO,
NAO SE ENQUADRA NO TIPO DE ENTIDADES
QUE GOZAM DE ISENGAO TRIBUTARIA, A NAO
SER EM CASOS ESPECIFICOS DEFINIDOS EM
LEI EXCLUSIVAMENTE PARA ELA,

Edjilda Resende de Lima Guerra
Promotora de Justica

A Construtora Xing6 Ltda. empresa estabelecida no municfpio de Canindé
do S#o Francisco, ingressou em jufzo com a presente Agéo de Mandado de Segu-
ranga contra a Sr2, Chefe do Setor de Tributagéo da Prefeitura Municipal de Canin-
dé do Sao Francisco, autoridade tida como Coatora, dizendo ela que esta houvera
praticado ato ilegal e abusivo contra direito Ifquido e certo, por ter expedido Certi-
dao da Dlvida Ativa, documento habil para cobranga em ag&o prépria de Tributos
Municipais.

E de se analisar inicialmente se existe no dito Mandado de Seguranga
LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA para propdr ou contestar a agéo, neste caso
para prestar as informagdes necessérias com a defesa do direito que Ihe for ine-
rente, sendo esta a pessoa contra quem se litiga.

No primeiro caso, & a impetrante parte LEGITIMA, sujeito ATIVO da
Ag&0? Parece-nos que n&o, por ndo lhe pertencer direito algum.

No segundo caso, a impetrada ou demandada, como queira, & parte ILE-
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G]TIMA, sujeiro PASSIVO, por ndo se caracterizar como Pessoa Jurldica de Di-
reito Plblico Interno, ou que exerca poder delegado, ou ato de autoridade, capaz
de decidir a execugéo de .atos na Administrag@o Pliblica para quem trabalha, ou
em nome de quem age.

Vem estatufdo no Art. 52 inciso LXIX da Constituigdo Federal, que “con-
ceder-se-& Mandado de Seguranga para proteger direito liquido e certo, néo ampa-
rado por Habeas-Corpus ou Habeas-Data, quando o responsével pela ilegali-
dade ou abuso de poder f0r autoridade pilblica ou agente de pessoa jurldica no
exerclcio de atribuicbes do Poder Pdblico.”

A Impetrada ndo se acha investida de qualquer titularidade, destas que a
Constituicdo Federal exige. Quem deveria ter sido acionada como autoridade coa-
tora deveria ser a Prefeitura Municipal de Canindé do Sao Francisco, representada
por aquele que eventualmente exerga o munus de Prefeito Municipal, pois, in ca-
su, 0 8nus recaira contra a Fazenda Publica Municipal jamais contra o funcionario.

O princlpio estabelecido na atual Constituicdo Federal remonta desde a
Constituicao de 1946, e que & o mesmo contido na Lei do Mandado de Seguranga.
Por isso, os nossos doutrinadores, ndo obstante a_divergéncia que tenha havido
no passado admitem que como parte PASSIVA num mandado de Seguranga so-
mente possa ser considerada a pessoa jurfdica de Direito Pliblico.

Assim é que o Magistério de Pinto Ferreira, na obra TEORIA E PRA-
TICA DO MACHADO DE SEGURANGA, edigao Saraiva de 1987, pagina 37,
ensina que “A opinido mais acertada seguida por por Seabra Fagundes, Castro
Nunes, Themlstocles Brand@o Cavancanti e Celso Agricola Barbi, & a considerar
como parte PASSIVA, num Mandado de Seguranga, a pessoa jurldica de Direito a
que pertence a autoridade apontada como coatora. O coator & notificado (Lei n®
1.538/51 fala em Notificacdo no lugar de citagédo), como representante da pessoa
jurldica de Direito PUblico.

Entretanto, quando o Mandado de Seguranga & impetrado contra pessoas
de Direito Privado, no exerclcio de funcdes delegadas do Poder Plblico, o sujeito,
passivo ou parte passiva & a dita pessoa de Direito Privado”.

In casu, a funcionéria municipal que expediu a Certidao, sendo como é
uma pessoa jurfdica de Direito Privado, na execug&o de sua rotina de trabalho, nao
agiu ela no exercicio de fungdes delegadas do Poder Plblico, visto ndo ter PO-
DER DECISORIO e simplesmente executério, o que n&o demonstra capacidade
legal de representagéo desse poder.

Assim & que Diomar Ackel na sua obra WRITS CONSTITUCIONAL
(Habeas-Corpus, Mandado de Seguranga, Mandado de Injungo, Habeas-Data),
Editora Saraiva 1988, &s paginas 62, nos ensina que “A tutela objeto do Mandato
de Seguranga é pois, contra os atos dessas autoridades ou agentes que, com
contelido decisério, representem um dano efetivo ou potencial, contra o direito dos
administrados. Atos praticados em obedi&ncia ao ato superior, este sim de caréter
decisdrio, ndo se sujeitam & impugnagao pelo WRIT, que deve ser intentado con-

176



tra o fato gerador da violag&o ao direito subjetivo, que se insere no ato indigitado de
autoridade que editou o ato a ser cumprido. Assim, os atos de funcionérios hierar-
quicamente inferiores a quem expediu o ato decisério n&o sdo passiveis de prote*
¢éo pela Machado de Seguranca, visto que se se cuida al do mera execugao.”

No caso “sub judice”, a agéo da Chefe do Setor de Tributagao da Prefei-
tura Municipal de Canindé do Sao Francisco, expedindo a Certidao da Divida Ativa,
teve como fato gerador, nessa execug@o, a decis@o do Representante Legal da
Fazenda Municipal do Canindé do Séo Francisco que é o Sr. Prefeito Municipal.
Dal porque a impetrada & parte ILEGITIMA PASSIVA para responder o “manda-
mus”.

Ainda o Professor Eduardo Cabral Menezes, Procurador de Justica do
Estado de Sergipe, na sua obra PARECERES Primeiro volume, em ilustrado Pa-
recer datado de 08 de margo de 1974, s paginas 161 a 167 emite, e nos ensina
em dois brilhantes Pareceres, pensamento idéntico ao por nés aqui exarado, di-
zendo que “a Prefeitura é uma entidade de Direito Piblico e pelos atos de seus
prepostos, responde aquele a quem incumbe enventualmente representé-la em jul-
2o, que, outra pessoa ndo & sendo o chefe do executivo municipal.”

A esse respeito, aliés, cabe invocar a ligdo desse douto administrativista,
que é THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, quando observa: “O Estado,
como pessoa juridica de Direito Plblico, tem os seus representantes, que respon-
dem pelos seus atos, e em julzo tem os seus prepostos, com poderes para rece-
ber citag&o e responder pelos seus interesses perante a Justica.

Ora, o Estado é uma Entidade definida, tem personalidade jurfdica e os
seus funcionérios s&o, como assinala FRITZ FLEINER, apenas 6rgdos de uma
entidade s6, que é o Estado. Individualmente, o funcion&rio ndo pode representar o
Estado, n&o sé pelo princlpio da hierarquia como ainda porque isto importaria na
diluicéo da personalidade jurfdica do Estado, como unidade polftica e organizacéo
administrativa” (Do Mandado de Seguranga, p4g. 252, Ed. 1957).

No caso dos pareceres aqui citados, tiveram como impetrantes Indds-
triais Reunidas STAR S/A e Construtora Norberto Odebrecht S/A Comércio e In-
diistria, tendo como impetrada a Prefeitura Municipal de Aracaju, julgamentos es-
ses quando o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, acolheu “in totum”
os estudiosos o ilustrados pareceres do meritério Professor e Procurador de Justi-
ca.

Despiciendo serd nos adentrar no estudo da preliminar argiilda nas infor-
magdes da impetrada, vez que o seu descabimento & cristalino.

Porém, uma coisa é certa: a CHESF, tal qual foi criada pelo Governo Fe-
deral, € uma Sociedade por Agdes id&ntica ao Banco do Brasil e PETROBRAS:
por conseguinte, Pessoa Jurfdica de Direito Privado, ndo gozando da isengéo tri-
butéria invocada pela impetrante, ao tempo em que nio tem esta DIREITO LiQUI-
DO E CERTO para, em julzo, demonstrar sem embargos ou sofismas seu amparo
legal.

Direito llquido e certo & aquele, claro, indiscutivel, palpavel, apresentado
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aos olhos de qualquer leitor de cullura mediana, sem necessidade de outra qual-
quer exegese.

O sofisma que busca a impetrante fazer para se lhe creditar esse Direito
llquido e certo, aqui, n&o merece guarida pelo Poder Judiciério.

Dessa maneira, merece aplicagéo o ac6rdéo do Egrégio Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sergipe, a seguir: “N&o estando o pedido amparado em suporte
legal, indefere-se a Seguranga Impetrada.” (Ac. n® 1.688/75 - Rel. J.F.P. Vascon-
celos - Rev. TJ.S. p&g. 219 - 1977).

Finaimente, a Representante do Ministério P(blico espera que a Segu-
ranga seja denegada, e tendo em vista que a Medida Liminar concedida em data de
08 de fevereiro de 1990, e ciente a impetrada por Mandado em 14 de fevereiro de
1990, gera seus efeitos patrimoniais contra a Fazenda Pdblica Municipal, se extin-
guir4, “ex vi” da Lei 4.348/64, no dia 14 de maio de 1990, deixa o Ministério Pdblico
de opinar pela sua revogabilidade, o que devera ser feito por ocasi&o da senteng&o
final.

0 meu parecer.
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“A crianca & a nossa mais rica matéria-prima.
Abandoné-la & sua prépria sorte ou desassisti-la em
suas necessidades de protegdo e amparo é crime
de lesa-Pétria.”

Tancredo Neves
Ricardo Sobral Souza
Promotor de Justica

DA PRELIMINAR

Incitado a manifestar-se na presente Apelagdo Clvel, registrada e autuada
sob o n? 134/91, o Competente Procurador de Justica Fernando Ferreira de Matos
requereu a devolugéo dos autos a esta Comarca, a fim de que toméssemos cién-
cia da senten¢a e do recurso contra a mesma interposto.

A llustrada Desembargadora Relatora. Dra. Clara Leite de Rezende, defe-
riu, em parte, o pleito, a fim de que se procedesse, apenas, a intimagéo do Repre-
sentante do “Parquet” de Primeira Instancia da sentenga, uma vez ser inacablvel a
apresentac@o de razdes no recurso de Apelagao, alegando que o Agente do Mi-
nistério Plblico integra a presente lide na condigéo de fiscal da lei, por haver cura-
dor nomeado.

Preceitua o art. 82 do Cédigo de Proceso Civil que compete ao Ministério
P(blico intervir, entre outros casos, nas causas concernentes a tutelas, na quali-
dade de “custoslegis”.

O Profe. Humberto Jdnior, um dos mais festejados processualistas da
atualidade, nos ensina que:

“No sistema do Cédigo, a distribuig&o entre fungéo
do Ministério Plblico como parte e como ‘custos lo-
gis' & meramente nominal, pois, na pratica, os pode-
res que s&o atribuldos, na (ltima hipbtese, s&o téo
vastos como os dos préprios litigantes”. (Curso de
Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, Forense,
1987, p4g. 159)
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Ora, se o art. 83, inc. |, do mencionado diploma legal reza que o Ministério
Piblico teré vista dos autos depois das partes e, segundo o referido doutrinador, e
ele tem as mesmas funcées dos litigantes, chega-se, & concluséo de que o Mem-
bro do “Parquet” de Primeiro Grau deve manifestar-se acerca de um eventual re-

curso, devendo, portanto, ser intimado do mesmo, como determina o citado dispo-
sitivo,

Também, a luz do art. 487, inc. lll, al. “a”da Carta Adjetiva Civil, o Ministé&-
rio Plblico “a quo™ pode propor Ac&o Resciséria quando nao foi ouvido no proces-
so0 em que era de intervengdo obrigatéria, como & o do caso “sub oculo”, “ex vi"
do disposto nos arts. 82, inc. Il, e 83. inc. |, do multi-mencionado estatuto. Ainda,
de acordo com o art. 499, § 22, do mesmo digesto, tem o Ministério Piiblico legiti-
midade ativa para recorrer no caso “sub iudice”.

O Promotor de Justica, neste caso, atua como “suijeito especial do pro-
cesso”, na salvaguarda dos interesses dos menores Eric, Elton, e Vanessa de Je-
sus dos Santos, fazendo valer as suas fungdes de Curador da Crianga e do Ado-
lescente, visando, (nica e exclusivamente, o descobrimento da verdade, para que
essa mesma verdade n&o fique & mercé dos interesses privados dos litigantes.

Em feliz parecer, transcrito na Revista do Ministério P(iblico do Estado de
Sergipe, ano I, 1.991, n# 1, pag. 59 o laborioso Procurador de Justica Pedro Iroito
Déria Le6 afirma, “in verbais™

“Entendo que o Promotor de Justiga, ao emitir o seu
parecer, na fase recursal, est4 defendendo os inte-
resses postos em jufzo. Nao estard ele, conse-
quentemente, atuando na segunda inst&ncia, cuja
fungéo é atribufda ao Procurador de Justica.

Além do mais, & sabido que o Ministério
Plblico, na segunda instancia, tem atuacéo desvin-
culada, isto &, opina como ‘custos legis’ em todos
0s recursos, enquanto que o Promotor de Justiga
atua dentro das vinculagdes previstas em lei.

O artigo 82, do CPC, apresenta tras inci-
$0s nos quais a interveng&o do Ministério P(blico.
como ‘custos legis’, & obrigatéria, j& que a ndo parti-
cipagao do 6rgéo implica na nulidade do processo.

Se a sua intervengdo & obrigatéria, ndo
resta dlvida que a auséncia, em uma das fases do
processo, ocasionaré nulidade absoluta ou relativa.”

E continua o Procurador Iroito:
“Jacyr Vilar de Oliveira, professor de Teo-

ria da Processuallstica do Direito in ‘O Ministério
Piblico e o Aperfeigoamento da Tutela Jurisdicional
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através do Direito Processual Civil', salienta que
‘quanto mais agir o Ministério Plblico no cfvel, tanto
melhor serd a aplicagéo do direito objetivo visando a
prote¢do do direito subjetivo secundum ius”.
O Jurista Moniz Aragao, citado pelo mencionado Representante do “Par-

quet” na Segunda Insténcia, salienta que:
O Juiz ou Tribunal ndo sao senhores de fixar a con-
veniéncia ou a intensidade e profundidade da atua-
¢do do Ministério Piblico. Este & que mede e a de-
senvolve. A ndo ser assim, transformar-se-ia o0 Mi-
nistério Plblico, de fiscal do Juiz na aplicagdo da lei,
em fiscalizagdo dele no que tange a prépria inter-
vengao fiscalizadora”.

O nosso entendimento também encontra respaldo na Recomendagéo n®

001/91, da CGMP - PGJ, e nas decisdes de diversos Tribunais pétrios, a exemplo

da que foi juntada pelo nobre Procurador de Justiga Fernando Ferreira de Matos, e

pelas seguintes:
“A intervengdo do Ministério Plblico, nos casos em
que a lei o exige, & obrigatbria, sob pena de nulidade
(CPC, arts. 84 e 246), comega guando intimado ou
citado para a causa e s6 termina quando transitado
em julgado, cabendo-lhe, ainda, oficiar nos recursos
interpostos”. (TJPR - Ac. da 8% Camara Clvel - Rel.
Des. Paulo Dourado de Gusmao);
*O 6rgao do Ministério Piblico, quando obrigatbria
sua intervencao no processo deve ser intimado da
sentenga e da abertura de vista da apelag&o inter-
posta. A intervengdo em segunda instancia néo su-
pre a omissdo” (TJRS - Ac. da 42 Camara Clvel -
Rel. Des. Herman Roenick).

Deste modo, com base na lei, na doutrina e na jurisprudé&ncia apresentadas, soli-

citamos a essa COLENDA CAMARA CIVEL a inclusao do parecer do Promotor de

Justiga desta Comarca, a fim de que, com os subsfdios ora apresentados, essa

CORTE DE JUTIFICA tome uma decis&o acertada.

DO APELO

Inconformada, recorreu JUDITE MARIA DA SILVA da sentenga proferida
em primeira instancia, que determinou a IMPROCEDENCIA DA ACAO DE DES-
TITUICAO DE TUTELA, mantendo como tutores dos menores o apelado IRINEU
GREGORIO DOS SANTQOS, condenando a apelante no pagamento das custas e
honorarios advocatlcios, arbitrados em dez MVR's.
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DO MERITO

RESPEITAVEL CAMARA CIVEL, no decorrer da Instrugdo do feito, foi
solicitada pelo Promotor de Justica em atuag2o neste Julzo, a investigagéo social
da vida dos menores tutelados, o que foi realizada s fls. 40/51.

Através do parecer técnico da Dra. Sylene Passos Oliveira, Coordenado-
ra do Posto de Extensé&o da Fundagéo Estadual do Bem Estar em Tobias Barreto,
ficou evidenciada a situag@o precéria em que vivem os tutelados na companhia do
tutor/apelado, haja vista que o0 mesmo n&o tem condigbes de suprir as necessida-
des sanitérias, flsicas e educacionais dos mesmos, opinando, a perita, no sentido
de que fosse degﬁmrda a tutela de IRINEU GREGORIO DOS SANTOS e entregue
& Dra. RITA LUCIA DA SILVA, tia materna das criangas, que oferece melhores
condicods de vida &s mesmas. Tal parecer contou com o aval desta Curadoria,
pois foi um valioso trabalho de pesquisa e Gnica prova veemente dos autos.

Todavia, 0 douto Magistrado desta Comarca n&o atendeu ao citado pare-
cer técnico, e nem & solicitag&o do Ministério P{iblico, declarando improcedente a
acdo pleiteada. Valeu-se, o ilustre Julgador, apenas e 8o somente, de uma “con-
versa” que manteve com os tutelados na presenga do tutor/apelado, sem o conhe-
cimento do (')rgao Promotorial e sem que houvesse qualquer registro no bojo dos
autos.

Ao definir a expresséo “tutela”, o mestre Sllvio Rodrigues, “apud” Jason
Albergaria, nos ensina que:

“£ um conjunto de poderes e de encargos conferi-
dos por lei a um terceiro para que zele pela pessoa
de um menor, que se encontra fora do pétrio poder e
Ihe administre os bens. A administrag&o de seus
bens n&o pode prevalecer sobre sua criagdo e edu-
cagdo, frizando-se que o menor abandonado n&o
tem bens, e a raz&o de ser de toda medida de pro-
teg&0o est& na pevaléncia do interesse do menor, e
pleno desenvolvimento de sua personalidade”.
(Comentérios ao ECA, Aide, pég. 87).

Assim sendo, j& que o apelado n&o tem condigBes, consoante conta do
laudo pericial, de suprir as necessidades bésicas dos tutelados, & de bom alvitre
que essa CORTE DE JUSTICA d& provimento & apelagdo, DESTITUINDO IRI-
NEU GREGORIO DOS SANTOS da tutela dos menores Eric Jesus dos Santos,
Elton Jesus dos Santos e Vanessa de Jesus'dos Santos, confiando-a & tia mater-
na dos mesmos, RITA LOCIA DA SILVA, brasileira, casada, comerciante, resi-
dente e domiciliada na Travessa Joviniano José dos Santos, n? 114 nesta Cidade,
que deverd prestar o compromisso de praxe.

Outrossim, requer este Promotor de Justica a correta numeragé&o dos
autos, que teve uma falha a partir das fis. 50

S.M..
€ o parecer do Ministério Piblico “quo”.
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RAZOES DE APELACAO
Maria Anamira Amado Batalha Neta
Promotora de Justica

A Representante do Ministério Pablico subfirmada, vem apresentar suas
RAZOES DE APELACAO,

aduzindo o seguinte:
Ab initio, requeremos, como matéria preliminar, a
NULIDADE DO PROCESSO,
a partir da decisao de fls. 13, sendo vejamos:

O magistrado de 12 grau quando, no despacho de fls. 13, indeferiu nossa
cota de fls. 12, verso, n&o poderia, imediatamente apds aquele despacho, julgar o
processo, eis que, na decisdo final, de fls. 14, consta que HOUVE CONCOR-
DANCIA DO MINISTERIO PUBLICO quando, na realidade, o 6rgao promoto-
rial ndo tinha emitido parecer definitivo, no processo. Alids, as fls. 12, verso, dis-
semos que “... antes da homologacéo do acordo de separagéo, os separandos
expliguem a razdo da renlncia da mulher, na meagdo do Unico imével do casal,
apbs o que voltaremos a nos pronunciar.”

Ora, se o0 juizo de 12 instancia indeferiu, as fls. 13, indeferiu a nossa cota,
acima aludida, como poderia sentenciar, se n&o nos pronunciamos se o pedido de
separacgdo consensual deveria ser ou ndo procedente?

O certo & que, nem o Ministério Plblico, nem os requerentes, foram inti-
mados do despacho de fls. 13, o qual poderia ter sido atacado, através do recur-
sos cablvel. Assim, do despacho de fls. 13 ninguém foi intimado. Destarte, o feito
esté eivado de nulidade, a partir do aludido despacho, posto que foi descumprido o
art. 246 e parégrafo (nico do CPC, in verbis:_

Art. 246. E nulo o processo, quando o Ministé-
rio Pablico n&o for intimado a acompanhar o feito em
que deva intervir.
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Parégrafo Unico. Se o processo tiver corrido
sem conhecimento do Ministério Pdblico, o juiz o
anularé a partir do momento em que o 6rgéo devia

ter sido intimado.
Nesse sentido, assim se inclina a jurisprudéncia:

A nulidade do processo, por falta de intervengao
do Ministério Plblico, ainda que seja como fiscal da
lei, & insanével. E por ser absoluta, pode e deve ser
argulda ex officio e em qualquer fase do processo
ou instancia. (As. unén. 14.240 da 12 Cam. do TA-
PR de 29-9-81, na apel. 349/81, rel. juiz José Mager
- Apud Alexandre de Paula - O Processo Civil &
Luz da Jurisprudéncia, edig&o de 1989, pag. 15).

Anula-se o processo, quando o Ministério Plblico ndo for intimado, deixando de
acompanhar o feito em que deveria intervir. (Ac. da 12 T,. do TJ-DF, na apel. 5.807,
rel. des. Anténio Honério Pires, DJ de 29-8-79- p. 6.417 - Apud o Processo Civil &
Luz da Jurisprudéncia, Vol. lll, pag. 7, 12 edicéo - 1982, por Alexandre de Paula).

Na agé&o de separagédo judicial tanto contenciosa como consensual - & obrigaté-
ria a intervengéo do Ministério Plblico em todos os atos fundamentais do proces-
so, sob pena de nulidade, nos termos previstos pelo CPC. (Ac. unan. da 12 Cam.
do TJ-PB de 14-10-82, na apel. 82.102.660. rel. des. Sfivio Pélico Porto - In Re-
vista Foro, vol. 80, p4g. 110).

Quantoao P R E J U | Z O para as partes, fundamento maior de
qualquer nulidade, devemos ressaltar que, in casu, existiu - imediatamente - para
a cOnjuge virago (eis que renunciou sua meagéo no Gnico imével do casal, ficando
com a guarda de sua filha) e, imediatamente, para a menor, filha dos separandos,
que ficaré com sua genitora, entretanto sem casa para morar, quando o correto se-
ria a partilha do dnico bem do casal, o que n&o traria prejufzo a ninguém, conforme
focalizamos, fastidiosamente, ao entrarmos no mérito deste recurso.

DI E: AMEESRNIRTHIES

Os Srs. José Américo Menezes e Ménica Strommer Menezes, qualifica-
dos as fls. 02, requereram Separagao Judicial Consensual, afirmando, no item 04
da peticéo, que o linico bem do casal & um apartamento localizado na Av. Her4clito
Rollemberg, Condominio Vale do Cotinguiba, apto. 102, bairro Farolandia, cujo imé-
vel é financiado pela C.E.F. e construldo pela COHAB.

No item 05 de acordo de separacio (fls. 03), os pleiteantes afirnaram que
“...livres de coacdo de qualquer espécie; ..."” estabeleceram as condigbes
do pacto de separagao (grifamos).
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Ora, experientes Desembargadores, a expressao supra grifada jA nos
chamou a ateng@o vez que, se ha um pacto livre e soberano entre as partes, ndo
hé porque alertar-se que esté isento de coagéo de qualquer espécie, j& que isto se-
ria 8bvio.

Pois bem, vistas as condigoes estabelecidas para o acordo, objeto da
separagéo, duas nos causaram estranheza, quais sejam: a allnea ¢ do ftem 05, em
que a filha do casal (Lals Strommmer Menezes), com 04 anos de idade incomple-
tos - vide doc. do mesmo ftem 05, onde estabelece que a cdnjuge mulher renuncia
sua meagao no imével, em favor do cdnjuge vardo (fls. 03).

De logo, nos vieram as seguintes indagagdes:

Porque a separanda renunciou sua meag&o no Gnico imével do casal e,
mesmo assim, ir& permanecer com a guarda da filha, quando o l6gico, nesses ca-
sos, € a rentincia do homem em favor da mulher que persiste com os menores?

Terd a separanda condigoés de locar um imével para viver com sua filha
ou, subsistindo o acordo, ficaré a dilvida néo esclarecida nos autos, se ela se su-
jeitard a viver com sua genitora ou com qualquer outra pessoa, tirando do sossego
merecido, sua filha menor?

Sera que a separanda tem condigdes de, somente com o produto do seu
trabalho, comprar um outro imével (nem que seja a “chave” de uma casa), onde
possa residir com sua filha, independente do quantum que receberia, como
meacao do apartamento que renunciou?

Essas preocupagdes nos fizeram emitir a cota de fls. 12, verso. na qual
opinamos que, antes da homologag&o do acordo objeto deste processo, via sen-
tenca, os separandos explicassem (até mesmo a explicagdo poderia partir so-
mente da separanda) a razéo da ren(incia da cdnjuge virago, na meagéo do (nico
imdvel da casal.

Assim, apés a andlise das razdes da rendncia, pela separanda, é que po-
derfamos opinar pela homologag&o ou ndo do acordo de fls. 02/04.

O magistrado “a quo”, por sua vez, exarou, no dia 24/04/91, a sentenca
homologat6ria de fls. 14 mas, antes, as fls. 13, proferiu 0 seguinte despacho, com
amesma data da sentenca:

“Vistos etc.
N&o entendo revogado o art. 1.122 do CPC, es-
pecialmente o seu parégrafo 1°,
Assim, por ndo ser questionado qualquer inte-
resse da filha do casal, indefiro o requerimento.
Vai a sentenga em apartado.
Em 24.04.91
José Emfdio do Nascimento.”
Aligs, a sentenca (fls. 14) especifica que “Houve Concordéncia do Ministério
P(blico™, o que nao ocorreu.
inclitos Desembargadores:
O julzo de primeira insténcia, ndo acatando nosso parecer, de fls. 12, verso, e jul-
gando imediatamente o processo, laborou em equfvoco, sem contar que eivou o
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feito de nulidade, conforme requeremos, em preliminar.
Embora o art. 1.122, § 12 do CPC sabidamente nZo esteja revogado, como enfa-
tizou o magistrado, as fls. 13, existe a disposicéo insita no § 2° do art. 34 da Lei do
Divércio, in verbis:
O Juiz pode recusar a homologacéo e ndo de-
cretar a separagdo judicial, se comprovar que a
conversdo ndo preserva suficientemente os inte-
resses dos filhos ou de um dos conjuges.

In casu, o julgador monocrético tratou de homologar o pacto de separa-
¢ao, de fls. 02/04, sem atender para os prejulzo que a menor - filha do casal - ve-
nha a sofrer, ficando sem casa para morar. Outrossim, ndo indagou se a separan-
da tem padrdo de vida para alugar um imbvel onde possa residir com sua filha,
sem contar com a partilha leonina, na qual o separando fica com o Gnico imével
do casal. Frise-se, por outro lado, que o carnetda prestagao do imbvel, de fls. 09,
est4 inclusive, em nome da separanda, caracterizando (até prova em contrério)
que, quem pagava as prestagdes da casa do casal era a Sra. Mdnica Strommer
Menezes, a separanda.

Tudo isto, apenas robustece as indagagdes que fizemos, na 4° e 5? fo-
Ihas desta peca.

Lendo a Apelag&o Clvel n® 102.287-1, da Comarca de Atibaia (SP), trazi-
da pelo Procurador paulista - Luiz César Gama Pellegrini - Acerca da Modifica-
¢io “a posteriori” da divisdo de bens, & vista das condigdes de salde
da virago, & de bom alvitre citar parte do pensamento do aludido procurador, con-
“do na Revista JUSTITIA, Sao Paulo, 51 (147) - jul/set. 1989, paginas 119 a 121:

“Tudo o que vem alegado nas razdes do recur-
so foi levado ao conhecimento da jus}iga posterior-
mente & homologag&o da separagéo. E posslvel que
a virago seja realmente portadora de enfermidade
mental. Mas sendo ou ndo, embora em princl-
pio admitindo-se que agiu livremente, féz um
mau negbcio no que tange & questio patri-
monial. A partilha nada a beneficia. Ao con-
trério, foi leonina em favor do varéo, que para
ela pouca coisa deixou.

Que o juiz podia - se soubesse da situagéo -

deixar de homologar o pedido é induvidoso,
diante da letra do art. 34, § 22 da LD, mesmo apds a
assinatura pelos cdnjuges, do termo de ratificag&o.
Assim entendeu o STF no v. acérdéo cuja ementa
est4 estampada in RT 600/260." (Os grifos n&o sao
originais).

Ali&s, a ementa da Jurisprudéncia do STF, trazida pela RT 660/260, é a
seguinte:

SEPARACAO CONSENSUAL - HOMOLOGA-
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CAO - RECUSA DO JUIZ - ADMISSIBILIDADE -
INTELIGENCIA DO ART. 34, § 22 DA LEI
6.515/77.

Separacdo Consensual. Homologag3o recusada
pelo juiz apds a assinatura, pelo cdnjuges, do termo
de retificagdo. Possibilidade, diante do art. 34, § 2°
da Lei 6.515/77. Dissldio nZo demonstrado. Legisla-
¢&0 posterior & Sumula 305. Recurso Extraodinario
n2o conhecido. (RE 100.516-5 - Segredo de justica
- RJ 12 Turma - j. 11.12,84 - rel. Min. Sydney San-
des DJU 15.2.85).

Retomando o parecer do procurador supra mencionado, ndo & demais
citar o seguinte trecho:

“O princlpio da cindibilidade do a®ordo de des-
quite convencional autoriza, em tese, a homologa-
¢8o da separagdo simplesmente, ficando a partiha
para posterior apreciagdo. Convém nesse passo
lembrar a licdo de Yussef Said Cahali: “Se compro-
vado que o acordo sobre a partilha dos bens nao
preserva suficientemente os interesses dos filhos
ou de um dos cdnjuges. o juiz cindir4 o pedido, dei-
xando de homologar a partilha apresentada, e ho-
molcgando apenas a separag3o consensual.” (Di-
vércio e Separagdo, 52 ed., pag. 132), Grifamos.

O teor do acérdo, objeto da Apelagio acima numerada, é bastante inte-
ressante, acatando o pensamento do procurador de Justiga antes reportado e, em
votagdo unénime, dando provimento parcial ao recurdo que, diga-se de passagem,
aplica-se como uma luva, ao caso sub examine.

Eis partes do citado acérd&o:

“Como os fatos s6 vieram ao conhecimento da Jus-
tica, primeiro via do Dr. Promotor e depois do MM.
Juiz, apbs a homologacao, & induvidoso que o juiz
teria deixado de homologar o pedido se soubesse
das condigdes de salde da varoa, mesmo apfs a
assinatura pelos conjuges do termo de ratificacéo.

N&o se pode dizer, extreme de d(ividas, se a vi-
rago, bastante prejudicada com a partilha, sabia
exatamente o que fazia, pois a rigor n2o lhe restou
nenhum bem, a ndo ser um imével em comunh&o
com o marido, ficando o resto com o ¢dnjuge-varao
(fl.) e isto nos leva a denegar provimento total do
pedido, pois & certo que a partilha & que deveré ser
tornada judicial, embora a separag8o seja homolo-
gada.

187



Isto posto, acolhe-se o parecer ministerial de
segundo grau e dé-se provimento parcial 2o recurso
da Promotoria, a fim de, mantida a separagéo judu-
cial consensual, devidamente homologada, tornar
sem efeito a partilha.

Por tudo quanto foi exposto e principalmente no interesse do Cbnjuge vi-
rago e de sua filha, menor prejudicada, além da separanda, requeremos a Vossas
Exceléncias se dignem anularem o processo, a partir do despacho de fls. 13, aco-
lhendo a preliminar de nulidade processual, Assim nao entendendo, requeremos
seja modificada, em parte, a decis&o de fls. 14, a fim de homologar o acordo de se-
parag&o, exceto quanto ao item 05, alfnea e do acordo de separacao, tornando
sem efeito a partilha homologada.
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CONTRA RAZOES DE RECURSO
Gimarcos Evangelista de Alcantara
Promotor de Justiga

Iresignadamente interpusera, A.F.S., o recurso previsto no artigo 593 do
Digesto Processual Penal - APELLATIO - fulcrando-o, inicialmente, e ataques &
sentenca de lavra do magistrado “a quo™ afirmando néo terem sido observadas,
quando de sua _confeccdo as exigéncias Insitas nos artigos 93, inciso XI, da
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, e, ainda, as
do artigo 59 do Cédigo Penal, isto &, a sentenga que condenara o apelante estava
despojada da necesséria fundamentag&o, pois, ao fixar & pena, em sua concretude
- além do minimo -, ndo fizera referéncia detalhada das circunstancias judicias
deste dispositivo, v. g. culpabilidade, vida anteacta, conduta social e per-
sonalidade, motivos e circunstancias do crime, comportamento da viti-
ma. ..

Em outras palavras, sucitara, “ab initio” a nulidade da sentenga atacada.

Em verdade, da leitura e releitura da sentenga observa-se que a mesma
merece ser reformada, pois padece de vicio de forma e de substancia conforme
passaremos a demonstrar,

SENTENCA QUE NAO JUSTIFICA A FIXACAO DA PENA ALEM DO
MINIMO - CASSACAO QUE SE IMPOE POR EVIDENTE NULIDADE,

Verifica-se, Excelentfssimos Desembargadores, com efeito, nfo terem
sido observadas na retro deciséo condenatéria determinadas férmulas - art. 564,
lll, m, do CPP - com omisséo, ainda, de formalidades essenciais - art. 564 - pre-
vistas em seus artigos 381 e 187, incisos | e Il, porquanto, n&o obstante condenar
0 apelante a 15 (quinze) anos de reclusdo como incurso nas penas do artigo 121,
parégrafo 22, inciso I, do estatuto, nula & a sentenga por falta de fundamentagao,
quanto & condenagdo e da pena fixada, e, finalmente, a contradigio existente entre
sua parca motivagao e o seu dispositivo.

Ora, o Cédigo de Processo Penal impde uma sentenga escorreita, conci-
sa, mas bastante clara, de modo a inexistir dlivida ou imprecis&o sobre a aplicagio
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da norma penal. E, assim &, porque a sentenga impondo ao apelante a penalidade
de 15 (quinze) anos de recluso, sem justificar o porqué do quantitativo, ndo sa-
tisfaz &s exigéncias do direito, condicionadoras da validade do ato judicial de con-
denag&o. Sentenga impostiva de pena acima do mfnimo legal, que omite a existén-
cia de agravantes, de causa de especial aumento, e, bem assim, que nao faz o
cotejo dos fatos do processo com o disposto no artigo 59 do Cédigo Penal, deve
ser declarada nula, por auséncia de elementos essenciais.

Diz-nos a doutrina que, provadas a autoria e a materialidade do crime,
sendo o réu reponsével - responsabilidade penal é o dever juridico do im-
putdvel culpével responder pelo resultado - deverd o juiz, sopesando as cir-
cunstancias do artigo 59 do Cédigo Penal, que s&o: a culpabilidade, os ante-
cedentes, a conduta social, a personalidade, os motivos, as conse-
qiiéncias do crime e o comportamento da vitima, deveré o juiz realizar a in-
dividualizacdo da pena, conforme seja necessério o suficiente para a reprovagéo e
a prevengao do crime: ) estabelecendo as penas apliclveis dentre as cominaveis;
Il) fixando a quantidade da pena aplicavel dentro dos limites previstos; lll) determi-
nando o regime especial de cumprimento de pena privativa de liberdade; V) verifi-
cando a substituicio da pena privativa de liberdade, por outra espécie de pena, se
cablvel.

Processando a uma meticulosa andlise do mencionado artigo verifica-se
que a redagéo do artigo 59 do Cédigo Penal que substituiu o artigo 42, na reforma
penal da parte geral - Lei 7.209, de 11.07.84 -, sofreu modifica¢bes.

S&0 denominadas circunstancias judiciais porque seu reconheci-
mento & de exclusiva faculdade do juiz, e & de suma importancia que na sentenga
bem aprecie os elementos daquele dispostivo um a um, mencionando-0s expres-
samente e dizendo porque chegou a pena “in concreto”, nessa primeira operagéao.
S&o elas:

a) CULPABILIDADE - E a reprovabilidade da ordem jurfdica a uma
conduta ilfcita do agente praticada voluntaria e conscientemente, onde caberé aferir
a maior ou menor reprovagdo do comportamento incriminado, ao fazer a dosagem
da pena, levando em considerag&o as condi¢des pessoais do réu, no momento do
fato.

Essa é uma das modificagBes do artigo 59 do CP, em relagéo ao texto do
artigo 42, do Cédigo anterior, que se referia & “intensidade do dolo e grau da
culpa” justificada pela exposicdo de motivo porque “gradudvel é a censura
cujo Indice, maior ou menor, incida na quantidade da pena.

Bem nos ensina JULIO FABRINI MIRABETE em seu MANUAL DE
DIREITO PENAL, volume |, pAgina 284, acrescentando que: “a utilizaggo da
palavra “culpabilidade’ que tem um caréter de julzo de reprovacéo, deve levar
o julgador a atentar para as circunsténcias pessoais e féticas, no contexto em que
se realizou a agdo, conduzindo - 0 a uma andlise de consciéncia ou do potencial
conhecimento do illcito e, em especial, da exigibilidade de conduta diversa, como
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parametros do justo grau de censura atribufvel ao crime. Deve o juiz buscar, as-
sim, a medida da justa reprovagao em uma diagnose embebida de significado valo-
rativo.”

Deve-se aferir o maior ou menor [ndice de reprovabilidade do agente, n&o
s6 em razdo de suas condi¢cdes pessoais, como também em vista da situagéo de
fato em que ocorreu sua conduta. Os antigos fatores de intensidade do dolo e grau
da culpa, que eram considerados antes da vigéncia da Lei 7.209/84, também ser-
vem para sopesar a quantidade de censura (reprovagéo) que merece 0 sujeito
por seu comportamento doloso ou culposo. Mas sempre levando-se em conta a
condura que era exiglvel do agente, na situagéo em que ocorreu o fato, adverte-
nos CELSO DELMANTO, no CODIGO PENAL COMENTADO, 1986, p. 88.

b) ANTECEDENTES - Os antecedentes s&o todos os fatos e episédios
da vida anteacta, do réu préximos ou remotos, que possam interessar, de qualqguer
modo, & avaliagdo do crime. Tanto os maus e os péssimos antecedentes como os
bons e os 6timos. Em primeiro lugar, devem ter-se, em conta, os antecedentes ju-
diciais. As condenacgdes penais anteriores, porém serdo abstraldas, desde que im-
portem no reconhecimento da reincidéncia, pois esta se especffica, tem disciplina
especial, e se genérica, deve ser computada, com qualquer outra agravante. Por
outro lado deve ser pesquisado, na medida do posslvel, o sistema de vida pre-
gressa do réu, quer do ponto de vista individual, quer do ponto de vista familiar ou
social.

c) CONDUTA SOCIAL - A conduta do réu no meio social em que vive,
sua atuacdo na comunidade, sua vida familiar, e, seu trabalho. Na aplicagdo da
pena ndo se atenta sé ao crime, nas circunstancias objetivas e as suas conse-
guéncias, mas também na pesonalidade do delingiiente, no seu curriculum vitae,
no seu carater e Indole, para o exato tratamento penal.

d) PERSONALIDADE DO AGENTE - O pranteado mestre NELSON
HUNGRIA nos ensina que: “quando si diz personalidade quer-se dizer, a tes de
tudo, caréter, sintese das qualidades morais do individuo. E a psique individual no
seu modo de ser permanente. “A personalidade, define o diciondrio CALDAS
AULETE,” constitui os caracteres exclusivos de uma pessoa, tudo o que lhe &
préprio e essencial, tudo o que a distingue de outra pessoa.”

e) MOTIVOS - S3o os antecedentes psiquicos da agéo, a forca propul-
sora da vontade atuante. Constitui na expresséo feliz do filésofo alemao SCHO-
PENHAUER, *“ a causalidade vista de dentro. Os motivos determinan-
tes, representam, no direito penal moderno a pedra de toque do crime. E
através do porqué do crime que reside, como nos assegura VERGARA
a significag@o mesma do crime. Inexiste crime gratuito ou sem motivo.

f) CIRCUNSTANCIAS - As circunstancias s@o as modalidades da
agdo criminosa, particularmente no que respeita & sua natureza, a espécie dos
meios empregados, ao objeto, ao tempo, ao lugar, a atitude ou estado de &nimo do
réu, antes, durante e apbs o crime. Retomado as ligdes de MIRABETE este afir-
ma que elas podem se referir & duragéo do tempo do delito, que pode demonstrar
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maior determinag&o do criminoso; ao local do crime, indicados, por vezes, de maior
periculosidade do agente; a atividade durante ou aps a conduta criminosa.

g) CONSEQUENCIAS - Conseqiiéncias do crime s&o a maior ou me-
nor extens&o do dano ou perigo de dano sofrido pela vitima ou pela sociedade.

h) COMPORTAMENTO DA VITIMA - Faz-se referéncia expressa ao
comportamento da vftima, erigido, muitas vezes, em fator criminégeno, ¢por cons-
titui-se em provocagéo ou estimulo & conduta criminosa como, entre outras moda-
lidades, 0 pouco recato da vftima nos crimes contra os costumes, observa a Ex-
posic&o de Motivos ao justificar mais essa inovag&o no artigo 59, em relagéo ao
artigo 42, do Cédigo Penal anterior.

Do relato circunstanciado, pois, a sentenga atacada inobservara que,
quando da fixag&o da pena, n&o foram consideradas as determinagdes do artigo 59
do

O segundo argumento trazido & baila e que também insurge-se contra a
sentenca que lhe fora desfavorével, prendeu-se ao reconhecimento, por parte do
CONSELHO DE SENTENCA POPULAR, da qualificadora de motivo fdtil ao
responderem o 192 quesito, pois o fizeram SIM por 05 e NAO por 02, Aliés,
acertadamente decidiu o CONSELHO, pois apreciara a futilidade segundo
o quod plerumque accidit, pois como ensina ANIBAL BRUNO: “motivo fGtil
é aquele pequeno demais para que na sua insignificdncia possa parecer
capaz de explicar o crime que dele resulta. O que acontece & uma des-
conformidade revoltante entre a pequenez da provocaclio e a grave
reagao criminosa que o sujeito lhe opde.

E foi, precisamente, 0 que acontecera, pois de “ipsissima vox” relata o
prépria acusado, que o crime tivera o seu nascedouro numa discusso travada no
bar de propriedade do SR. GILENO SILVA DE JESUS, quando fora efetivar &
cobranga, a vitima, de um rel6gio que fora vendido, indagando, diante da reag3o de
indiferénga, qual a injustiga residente no ato de cobrar-se a que se deve? Depois,
encerrada a discussdo, serenados os &nimos, tomada a lima da vitima, esta, s6
entregue na Delegacia apbs o evento criminoso, colocando por terra a afirmagéo
do apelante de que, apbs salrem do bar “numa boa”, fora injustamente agredido
pela mesma e, al, ocorrera o crime.

Cabem, pois, como uma uma luva nos dedos, os arestos a seguir trans-
critos:

“MOTIVO FUTIL E AQUELE QUE SE APRESENTA ANTES DE
TUDO, COMO SENDO O DE MINIMA RELEVANCIA, O MOTIVO INA-
DEQUADO SOB O PONTO DE VISTA DO HOMO MEDIUS EM RELA-
CAO AO CRIME DE QUE SE TRATA.” (TJSP - REC - REL. HOEPP-
NER DUTRA - RJTJSP 22/246).

Bom repisar como o fora acima, que apés o primeiro embate
verbal e aclamados que foram os &nimos, acusado e vitima deixaram o
bar “numa boa”, como se nada tivesse acontecido entre ambos.
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“O MOTIVO ENVOLVE EM IMPULSIONA A VONTADE, CONS-
TITUI PRECENDENTE PSIQUICO DA ACAO: E E MOTIVO FUTIL O
MOTIVO INSIGNIFICANTE, MESQUINHO, MANIFESTA ENTRE DES-
PROPORCIONAL EM RELAGAO AO RESULTADO E QUE AO MESMO
TEMPO, DEMONSTRE INSENSIBILIDADE MORAL DO AGENTE.”
(S.T.F. - RE - REL ANTONIO NEDER - RT - 467/450).

ANTE TODO O EXPENDIDO, e como néo foram observadas quando
da lavratura da sentenga as exigéncias Insitas no artigo 59 do Cédigo Penal, e,
ainda, constatando-se a presenga da nulidade por falta de fundamentacgéo, razéo
assiste ao apelante, no sentido de que a mesma seja anulada, outra devendo ser
prolatada com observancia dos preceitos legais.
0 que me parece sub censura doctorum.
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LEGISLACAO



.GOVERNO DE SERGIPE
LEI COMPLEMENTAR N2 09
DE 13 DE ABRIL DE 1992

Altera dispositivo da Lei Complementar n® 02, de 12
de novembro de 1990, e da outras providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SERGIPE.

Fago saber que a Assembléia Legislativa do Estado aprova e eu sancso-
no a seguinte Lei Complementar:

Art. 12, O art. 176 da Lei Complementar n® 02, de 12 de novembro de
1990, passa a vigorar com a seguinte redag&o:

“Art. 176, O quadro do Ministério P(ibfico tera a
seguinte composi¢ao:
I= ...
a) ee.
b) ...
C) oo
d) ...
Il - Na primeira instancia:

Na segunda entrancia, 39 (trinta e nove) cargos,
sendo 9 (nove) Promotores de Justica Criminal; 2
(dois) Promotores de Justica do Tribunal do Juri; 1
(um) Promotor de Justica das Execucdes Criminais;
1 (um) Promotor de Justiga Militar; 3 (trés) Promoto-
res de Justica da Curadoria de Famfilia e Suces-
sfes; 2 (dois) Promotores de Justica da Curadoria
da Infancia e da Adolescéncia; 2 {dois) Promotores
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de Justica da Curadoria da Fazenda P(blica; 3
(trés) Promotores de Justiga Distrital e 16 (dezes-
seis) Promotores de Justica.

b) Na primeira entrancia, 27 (vinte'e sete) Promoto-
res de Justica e 9 (nove) Promotores de Justica
Auxiliares.”

Art. 22, Aos atuais Promotores de Justiga Auxiliar de 22 Entrancia aplica-
se 0 preceito do art. 87 da Lei Complementar n? 02, de 12 de novembro de 1990.

Art. 3° As despesas resultantes desta Lei Complementar correrdo A
conta das dotagGes orgamentérias préprias consignadas no orgamento.

Art. 42, Esta Lei Complementar entrar4 em vigor na data de sua publica-
cao.

Art. 5°. Revogam-se as disposigdes em contrério.

Aracaju, 13 de abril de 1992; 1712 da Independéncia e 104 da Repiblica.

JOAQO ALVES FILHO
GOVERNADOR DO ESTADO
Guido Azevedo
Secretério de Estado da Justica
José Alves do Nascimento
Secretério Geral de Governo
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ANEXO UNICO
QUADRO DE CARREIRA

DENOMINAGOES ESPECIFICAS
Segunda Insténcia

DENOMINAGAO

QUANTIDADE

TOTAL

Procurador de Justica

17

17

Primeira Instancia

DENOMINAQAO ENTRANCIA |QUANTIDADE |TOTAL
Promotor de Justica 12 27
Promotor de Justica Auxiliar 12 09 36
Promotor de Justica 2 16
Promotor de Justi¢a da Curadoria
da Fazenda Publica 22 02
Promotor de Justica da Curadoria
de Famflia e Sucessdes 22 03
Promotor de Justica da Curadoria
da Infncia e da Adolescéncia < 02
Promotor de Justica Distrital 22 03
Promotor de Justica Criminal ¢ 09
Promotor de Justica do Tribunal do Juri 2 02
Promotor de Justica de Execugdes
Criminais 22 01
Promotor de Justiga Militar 2¢ 01 39
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ORIENTAGAO DE SERVIGO - ODS N2 02/92
DE 12 DE MAIO DE 1992

O PROCURADOR GERAL DE JUSTICA e 0 COORREGEDOR GERAL
DO MINISTERIO PUBLICO, no uso de suas atribuigdes legais, e, con-
siderando a conveniéncia de obterem informagbes (teis ao aperfeicoa-
mento dos trabalhos e a orientagfdo dos Promotores de Justiga diante os
dois anos que constituem o estégio probatério,

RES&EVEM:.

Art. 12 - O vitaliciamento seré adquirido pelo membro do Ministério Pdblico, me-
diante aprovagdo em estégio probatério de 02(dois) anos de efetivo exerclcio do
cargo inicial da carreira, a ser cumprido nos termos e condi¢bs estabelecidos
nesta O.D.S.
Pardgrafo Unico - O Perfodo de estagio probatério é contado da data em que o
membro do Ministério Pdblico assumir o efetivo exerclcio de seu cargo.
Art. 22 - No perfodo probatério, o desempenho funcional do estagiério seré avalia-
do especialmente quanto aos seguintes aspéctos:
| - Idoneidade moral;

Il - disciplina;
Il - dedicagao ao frabalho;

IV - eficiéncia no desempenho das funcbes.
Art. 32 - Enquanto submetido ao estégio probatério, o0 membro do Ministério Plbli-
co ndo poderé se afastar do exerclcio do cargo, salvo os casos previstos no art.
112, da Lei Complementar Estadual n® 02/90.

Paragrafo Unico - Os afastamentos obrigatérios decorrentes de licenga para
tratamento de salde, para acompanhar o cbnjuge, & gestante, paternidade, bem
assim de convocacio para o servigo militar, suspendem o curso do estégio pro-
batério, que recomecaré a correr, pelo tempo faltante, da data em que o estagiério
reassumir o efetivo exerclcio do cargo.

Art. 42 - Durante o perfodo de estégio probatério, 0 estagiério enviaré & Correge-
doria Geral do Ministério P(blico, ao final de cada més do ano civil, uma cépia de
seus trabalhos apresentados em julzo.
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‘Parégrafo Unico - Acompanharé, ainda, os documentos referentes neste artigo,
copias de audiéncias de instrugZo e julgamento e das sessdes do Tribunal do Juri
e um relatdrio sobre atendimento ao plblico e visitas aos pres{dios ou delegacias
de pollcia.

Art. 52 — O Gabinete da Corregedoria Geral de Justica através do Promotor de
Justica Assessor, comunicaré, até o 5° dia @til, do més subsequente, para as pro-
vidéncias cablveis, quais os estagiérios que deixaram de cumprir o disposto nesta
0.D.S.

Art. 62 - A Corregedoria Geral do Ministério Plblico a vista dos trabalhos apre-
sentados, far4 um relatério sobre a atuag&o funcional de cada estagiério, consig-
nando, entre outros dados merecedores de especial referencias, os seguintes:

a) forma gréfica e qualidade de redagao;

b) adequag&o técnica e sistematizagéo ibgica;

¢) contéudo jurldioo e poder de convencimento.

Parégrafo Unico - Deverso ser anotadas, também, as referéncias procedidas na
inspec¢ao permanente, prevista nos arts. 39 Il e 115, da Lei Complementar Estadual
n? 02/90, bem como das visitas de inspeg&o e correigdo.

Art. 72 - Os estagiarios deversio comparecer mensalmente as reunides com o
Corregedor Geral do Ministério Pdblico.

Parégrafo Unico - Essas reunides serzo realizadas na primeira segunda-feira de
cada més, em hor4rio a ser designado pelo Corregedor Geral do Ministério Pblico.
Art. 82 - O desempenho funcional de cada estagiério serd verificado e avaliado
pela Corregedoria Geral do Ministério Ptblico, devendo, mensalmente, encaminhar
relatério ao Conselho Superior do Ministério Pdblico.

Art. 92 - A qualquer tempo, durante o perfodo de estégio probatério, de oficio ou
por solicitago do Colégio de Procuradores ou do Conselho Superior do Ministério
P(blico, ou da Corregedoria Geral do Ministério P(blico, o Procurador Geral de
Justica poderd determinar a instaurag@o de processo administrativo, visando &
exonerago do estagiério, em razdo de fatos que comprometam seu desempenho
funcional ou a dignidade da instituigo (art. 125 e incisos, da Lei Complementar
Estadual n® 02/90.

Pardgrafo Unico - O nio vitaliciamento do estagiério ocorrer4 dentro das normas
contidas no art. 58 e seus parégrafos, da Lei Complementar Estadual n? 02/30.

Art. 10 - Essa Orientag&o de Servigo entrard em vigor a partir da data de sua pu-
blicag&o, revogados as disposigdes em contrério, especialmente o Ato n? 1/83-
PGJ/ICGMP,

Aracaju, 12 de maio de 1992.

Manuel Pascoal Nabuco D’Avila
Promotor Geral de Justiga

Pedro Iroito Doria Le6
Corregedor Geral do Ministério Plblico
(Em Exerclcio)
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JURISPRUDENCIA



MINISTERIO PUBLICO - LIBERAGAO DOS DUODECIMOS ORGA-
MENTARIOS REFLEXOS NEGATIVOS DA OMISSAO.

Emergindo o direito rogado de clausula constitucional, a “ratio iuris” es-
vaece a qualquer controvérsia, pois o predicamento-matriz & imperativo como re-
gra absoluta, irrefragével, de aplicag8o imediativa, n&o ofuscével pelas razdes de
Estado, quaisquer que sejam os pretextos administrativos. Na ordem juridica inter-
na a Contituigio é a lei suprema, a matriz de todas as outras manifestagdes nor-
mativas do Estado, medida suprema da regularidade juridica. Sem rebougos, fa-
zendo coro com a conquista do Ministério na Lei Complementar 40, de 1981 - art.
4. 0 - mantendo sua autonomia administrativa e financeira - art. 127, a e 2.0, CF -
pela magnitude das suas fungdes no espago jurisdicional do Estado, a0 mesmo
posicionou trato diferenciado de outros Orgaos plblicos, em concomit&ncia com os
Poderes Legislativo e Judiciério, assegurando recursos orgamentais com [iberagéo
mensal. “Mandamus” recepcionado (TJ-RJ - Ac. unén, do 1. o Dr. Cams. Civs,,
reg. em 27-08-91 - MS 942/90 - Rel Des. Elliis Figueira Sérgio Demoro Hamilton x
Secretério de Estado de Economia e Finangas do Estado).

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
- INICIATIVA DOS VENCIMENTOS DO MP
- ART. 127.ae 2.0, DA CF

No julgamento da ADI 126-4-RO, o STF decidiu que a competéncia do
Ministério PGblico para propor a fixag&o de vencimentos decorre do Poder que lhe
confere a ConstituigBio de iniciativa para a criagio de cargos - CF, art. 127, ae 2.0.
Medida cautelar indeferida (STF - Ac. unan em Ses. Plen. publ. em 13-12.91 - ADI
00005952/600 - Rel. Min. Carlos Velloso - Govemador do Esplfrito Santo x Assem-
bléia Legislativa - Adv. Antdnio Fragoso de Araujo).
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MINISTERIO PUBLICO - AGAO POPULAR - FASE RECURSAL - NAO
INTIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO - CONVERSAO EM DILI-
GENCIA - CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ART. 82, Ill.

Representante do Ministério Pdblico nfo intimado para manifestar-se na
fase recursal. Omiss&o que fere o disposto no artigo 82, lll do CPC, impossfvel de
ser suprida no Jufzo “ad quem"”. Convers&o do julgamento em diligéncia.

Apelaggo Civel n? 14,529 - Rio do Sul 0 Apelantes: Nodi Eneas Pellizzetti
e outros - Apelados: Camara Municipal de Rio do Sul e outro - Rel.: Des. Cerqueira
Cintra,

MINISTERIO PUBLICO - AGAO PROPOSTA POR MENOR - INTER-
VENGAO DO MINISTERIO PUBLICO - INTERVENGAO POR ATO DE
OFICIO BO JUIZ - AUSENCIA DE NULIDADE - CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL, ARTS. 82, | E 84,

Né&o obstante a lei processual estabeleca a obrigatoriedade da interven-
¢&o do Ministério Plblico “nas causas em h4 interesse de incapazes” (art. 82, n?
), mediante a intimag&o promovida pela parte, pena de nulidade (art. 84), a verdade
é que, em se tendo verificado tal intervengo, por ato de offcio do magistrado, sem
que fosse alegada qualquer nulidade, atendida est4 a exigéncia legal.

Apelaggio Clvel n® 635/76 - Curitiba - Apelante: Justiga P(blica - Apelado:
Antdnio Buiar - Rel.: Juiz Renato Pedroso '

MINISTERIO PUBLICO ALIENAGAO COISA COMUM - PROCESSO

DE JURISDIGAO VOLUNTARIA - CITAGAO DO MINISTERIO PUBLI-

CO - FALTA DE INTIMAGAO - NULIDADE DA SENTENGA - CODIGO

DE PROCESSO CIVIL, ARTS, 246, PARAGRAFO UNICO, 1.105 E
1.112,

Venda determinada em procedimento especial de jurisdicio voluntéria.
Nzo Intimag&@o do Ministério Plblico. Infringéncia ao disposto no artigo 1.105 do
Cédigo de Processo Civil. Nulidade da sentenca decretada (246, parégrafo Gnico).
Recurso provido para esse fim, ’

Apelaggo Civel n® 232.076 - Capital - Apelante: Afonso Maria André e
s/mulher - Apelados: Antdnio da Cruz Pinto s/mulher - Rel.L. Juiz Martiniano de
Azevedo. .

MINISTERIO PUBLICO - ALIMENTOS - EXONERAGAO DE ALIMEN-
TOS - INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO.

Embora o MP deve ter intervengéo na lide, como participou da audiéncia
inaugural, falou no recurso sustentando o “decisum®, sem apontar violag&o de pre-
ceito legal ou eiva de nulidade eventual anulag&o da solenidade ficaria restrita ao
plano formal por vencedora a mulher e os filhos. Situag&o especial. Nulidade repe-
kda. Sentenga confirmada. :
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Apelagéo Clvel n® 28.845 - Bagé - Rel.: Des. Ney da Gama Ahrends - .
MINISTERIO PUBLICO - EXECUGAO - ESPOLIO - INTERESSE DE
MENOR - INTERVENGAO OBRIGATORIA - “CUSTOS LEGIS” - CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL, ARTS. 82, 1 83, |.

Ao ser-lhe apresentada peticdo de recurso, deve o Juiz declarar se o re-
cebe, e, em caso afirmativo, em que efeito ou efeitos o faz.

Todas as pessoas representadas no feito devem ser intimadas sobre a
interposi¢&o de recurso.

Havendo, no feito, interesse de menor, a intervengao do MP & obrigatéria
(art. 82, I, do CPC).

Em processo movido contra espdlio, intervird o Dr. Promotor obrigatoria-
mente, como ‘custos legis’ (art. 83, |, do CPC).

Julgamento transformado em diligéncia.

Apelac&o Clvel n? 15,183 - S&o Miguel do Oeste - Apelantes; o MP e o
Espdlio de Jodo Canabarro - Apelados: Banco do Estado de Santa Catarina S/A. e
outros - Rel.: Des. Wilson Antunes.

MINISTERIO PUBLICO - AGAO RESCISORIA - INTERVENGAO DO
MINISTERIO PUBLICO - NECESSIDADE DA INTERVENCAO - CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL, ART. 82, lll.

H& necessidade de intervengdo do Ministério Plblico nas agfes rescisé-
rias.

Acéo Resciséria n? 263.815 - Capital - Autores Dulvilgia Sillig Galeza e
seu marido e outros - Réus: Porfirina Delfina Mendes e outros - Rel.: Des. Afonso
Andre.

MINISTERIO PUBLICO - EXECUCAO FISCAL - PRESCRIGAO - IN-
TERVENGCAO DO MINISTERIO PUBLICO EM SERGUNDO GRAU -
NULIDADE NAO SANADA.

Interesse da Municipalidade. Execug&o Fiscal julgada prescrita. Falta de
interveng&o do Ministério Plblico. Tratando-se de nulidade absoluta, ndo pode ser
sanada com a audiéncia da Procuradoria-Geral da Justiga, em segundo grau. Nuli-
dade declarada.

Apelagdo Civel n® 02/80 - Ponta Grossa - Apelante: Municlpio de Ponta
Grossa - Apelado: Jodo Maria Zavebier - Rel.: Juiz Osiris Fontoura - j. em
14/2/1980 - TAPR.
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IDENTIFICAGAO CRIMINAL PELO SISTEMA DATILOSCOPICO - IN-
DICIADO JA IDENTIFICADO CIVELMENTE - IRRELEVANCIA - OBRI-
GATORIEDADE LEGAL - CONSTRAGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE
- INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 59, INCISO LVIIl, DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL DE 1988 E 62, INCISO Vill, DO CODIGO DE PRO-
CESSO PENAL.

A obrigatoriedade da identificag8o criminal prevista pelo artigo 69, inciso Vill, do
Cébdigo de Processo Penal, persiste mesmo apbs o advento do artigo 59, inciso
LVIIl, da Constitui¢&o da Reptblica de 1988, pois, ressalvando esta norma consti-
tucional as hipbteses previstas em lei, nfio revogou aquele dispositivo processual
penal.

AGAO DE ANULAGAO DE ESCRITURA PUBLICA DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA, CUMULADA COM REINTEGRAGAO DE POSSE.
HAVENDO INTERESSE DE INCAPAZ, E_NECESSARIA A INTER-
VENGAO DO ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO, EM TODOS OS
ATOS DO PROCESSO.

Vistos relatados e discutidos este autos de Apelagéio Clvel n? 8.889 da
Comarca da Capital, em que figuram como Apelante Eneas Rodrigues de Ara(ijo e,
Apelada Maria Eufrésia da Rocha, representada por sua Curadora, Maria Vitbria
Correia Lima,

Acorda a Segunda Camara Civel do Tribungl de Justiga, preliminarmente,
sem voto divergente, converter o julgamento em diligéncia, no sentido de que, bai-
xando os autos & vara de origem, 0 Magistrado autorize a intimag&o dos Drs. Cu-'
rador e Promotor de Justica, a fim de oferecerem as suas contra-razdes a apela-

Assim decide porque o 0rgéo Ministerial oficiou, por forca do disposto no
artigo 84 do Cédigo de Processo Civil, na instrug&o do processo.

Entretanto, interposta a apelagéo e apds as contra-razdes, néo foi intima-
do para manifestar-se acerca do recurso.

Tratando-se de feito onde existe interesse de incapaz, & necesséria a
participag@o de Orglo do Ministério Péblico, em todos os atos do processo.

Nestas condigbes, a diligéncia & um imperativo legal objetivando a regula-
rizagao do feito.

Maceié(AL), 23 de margo de 1988,

Antdnio Nunes de Aratijo - Presidente e Relator
Orlando Monteiro Cavalcanti Manso
Gerson Omena Bezerra



AGRAVO DE INSTRUMENTO. USUCAPIAQ. 3 :

IMPRESCINDIVEL A INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO.

APLICACOES DO ART. 944 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

JULGAMENTO CONVERTIDO EM DILIGENCIA

Vistos estes, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instru-
mento n? 5.591, de Palmeira dos indios, em que figuram como Agravantes - Fran-
cisco Pedro da Rocha e sua mulher; e Agravado - o Estado de Alagoas:

ACORDA a 22 Camara Clvel do Tribunal de Justica, PRELIMINARMEN-
TE, & unanimidade de votos, converter o julgamento em diligéncia, para que, bai-
xando o processo a comarca de origem, seja regularizado o recurso.

Custas ex lege.

Assim decide porque, como observou a douta Procuradoria Geral de Jus-
tica, em seu Parecer de fls. 34/35, - “No agravo intentado ndo houve qualquer pro-
nunciamento do Ministério Plblico, fato este, que sem qualquer divida acarretaré
nulidade dado a obrigatoriedade de sua intervencéo.”

Com efeito, tratando-se de uma Agéo de Usucapido, era imprescindlvel a
participag&o daquele 6rgéo, conforme determina o Art. 944 da lei adjetiva civil.

Por outro lado, o Escrivdo ndo certificou a conferéncia e o concerto do
traslado, como exige o Art. 525 do mencionado diploma, nem procedeu o preparo,
especificando as importancias relativas ao Julgamento e & Secretaria do Tribunal.

Acresce, ainda, que nao foram recolhidas as quantias devidas as Asso-
ciagdes de Classe (O.A.B.) - Segdo de Alagoas; Caixa de Assisténcia dos Advo-
gados; Associagao dos Magistrados; Associagdo do Ministério Plblico; e Asso-
ciagdo dos Serventudrios e Auxiliares da Justiga do Estado de Alagoas).

Macei6(Al), 10 de fevereiro de 1988.

B. Barreto Accioly - Presidente e Relator
Antbnio Nunes de Araujo
Orlando Monteiro C. Manso

MINISTERIO PUBLICO - FALTA DE INTERVENGAO - NULIDADE

- A auséncia de intimagao e intervencdo do érgéo do Ministério Plblico
Federal na primeira inst&ncia, em causa de interesse de incapaz, gera nulidade in-
sandvel, mesmo se parecer ministerial junto ao Tribunal o Ministério Plblico ndao
argua tal nulidade. Feito que se anula a partir da réplica (TRF 1¢ R, Ac. unan. da 22
T. publ, 02.12.91 - Ap. Civ. 90.01.17710-7-MG - Rel. Juiz Meguerian - Jodo Nazario
Ledncio x Unido Federal. Advs. Myriano Henrigues de Oliveira e Jodo Bosco.

A intervencdo do Ministério Plblico, no recurso, somente na instancia ad
quem, ndo sana a omissdo da participacdo na primeira insténcia, além de consti-
tuir insélita prética com a supressdo do érgéo no juizo de primeiro grau. Ac. da 32
Céamara Clvel do TJSC. Rel. Des. Rodrigues Alves.

O 6rgéo do Ministério Pdblico - quando obrigatéria sua intervencgéo - de-
ve ser intimado da sentenca e da abertura de vista da apelagéo interposta. A inter-
vencdo em segunda insténcia ndo supre a omissao. Ac. da 4° Camara Clvel do
TJPR. Rel. Des. Hermann Roenick.
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NOTICIARIO



CURSO DE ESPECIALIZAGAO EM DIREITO AMBIENTAL FOl SUCESSO

O Ministério Piblico do Estado de Sergipe, através do Centro de Estu-
dos, Associagdo Sergipana do Ministério Péblico e o Instituto Brasileiro de Direito e
Polica Ambiental, promoveram de 02 a 06 de dezembro de 1991 o Curso de Es-
pecializacdo em Direito Ambiental, realizado no Auditério Antonio Carlos Valada-
res, da Procuradoria Geral de Justiga.

No Estado de Sergipe desembarcaram renomados juristas pAtrios, tais
como: CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, ALAOR CAFFE ALVES, AN-
TONIO HERMAN VASCONCELOS BENJAMIM, FERNANDO WALCACER, JO-
SE MARIA GONGALVES ALMEIDA, MARIA LUIZA FARO DE MAGALHAES,
GILBERTO FREITAS, ADA PELLEGRINI GRINOVER, EDIS MILARE VOHAIRE
DE LIMA MORAIS, RODRIGO BARROS, PEDRO UBIRATAN ESCOREL DE
AZEVEDO, JORGE ALEX NUNES ATHIAS, e ainda, na 4rea de engenharia am-
biental EDUARDO LICCO e DECIO FREIRE.

O evento adquiriu destaque internacional com a participagdo da Diretoria
do Programa de Meio Ambiente para América Latina do ENVIRONMENTAL LAW
INSTITUTE dos Estado Unidos da América, SUSAN PERKOFF BASS, que se
deslocou da cidade de Washington para Aracaju, com a finalidade se ministrar uma
palestra no Curso de Direito Ambiental. .

. Os temas discutidos foram: PROTECAO DO MEIO AMBIENTE NA OR-
DEM CONSTITUCIONAL; O DIREITO DE PROPRIEDADE E A PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE; DESENVOLVIMENTO HISTORICO, AUTONOMIA E CON-
CEITOS ELEMENTARES DO DIREITO AMBIENTAL,; POLITICA NACIONAL DE
MEIO AMBIENTE; O MUNICIPIO E A QUESTAO AMBIENTAL; NOGOES BASI-
CAS DE ECOLOGIA; PLANEJAMENTO AMBIENTAL; CONTROLE DA POLUI-
CAO AMBIENTAL; ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL; PROTEGCAQ DAS
FLORESTAS E DA FAUNA; AGAO CIVIL PUBLICA E AGCAO POPULAR AM-
BIENTAIS; INQUERITO CIVIL E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO; SAN-
GCOES PENAIS E ADMINISTRATIVAS; UNIDADES DE CONSERVAGAO E DA-
NO AMBIENTAL.
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As palestras foram bnihantes, enriquecendo extremamente a comunidade
juridica sergipana. No entanto, brilhou também o auditério que, com muito entu-
siasmo, interpelou os Ministradores na discuss&o da quest&o ambiental.

O Coordenador Geral do Curso de Especializagdo em Direito Ambiental,
Promotor Eduardo Lima de Matos, ressaltou que o sucesso do evento deveu-se ao
apoio integral da Procuradoria Geral de Justiga, bem como de outros 6rg&os, me-
recendo destaque a Secretaria da Industria, Comércio, Turismo e Meio Ambiente
deste Estado, o IBAMA e a Petrobras.

RUAS COM NOMES DE MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

Por iniciativa da Camara de Vereadore, sete logradouros da Capital Ser-
gipana receberam a denominag&o de integrantes do parquet.

Os homenageados foram os Promotores de Justica falecidos Femando
Maia, Jodo Marques Guimardes, Joaquim Valenga, José Arquibaldo Mendonga,
José Teles Prudente e Paulo Costa.

Também o Procurador de Justica falecido José Medeiros foi homenagea-
do com a denominag¢&o de uma rua no Conjunto “Augusto Franco”.

REQUIEM PARA TEREZINHA LEITE SANTOS
Gimarcos Evangelista de Alcantara.
Fica pronto para partir meu corag&o! Deixa para
tr&s aqueles que querem ficar. O teu nome foi cha-
mado no céu do manha.
N&o esperes por ninguém!
Coragéo meu, queima o peito em que te encontras e
parte!
(Rabindranath TAGORE, A COLHEITA
Ed. Paulinas, p&g. 08)

J4& n3o sei 0 que me & mais diffcil neste instante: se escrever sobre ela,
se conceber a minha turma de Ministério Ptblico sem Terezinha. Pois, morta na
Ifmpida manh& do dia 26 de janeiro, do andants, festa dedicada pela Igreja Catélica
aos santos Timéteo e Tito, parece ter escolhido, com aquele gosto do mito e da
metéfora, esta data, para o seu mergulho na eternidade - a eternidade que se afigu-
ra como a (nica tese dialética vélida para a medida e interpretag&o do tempo.

. Apesar de ter-me coihido de surpresa sua morte fala mais na Vida que na

extingZio; na Palavra que no silénclo; na Alegria que na tristeza, embora esta ronde
sempre 0 coracg&o. Ao extracdinério coral d'afeto que a morte a contragosto regeu,
aproveito 0 ensejo deste escrito para prestar-lhe esta singela e pbstuma homena-
gem.

De olhar apaixcnado pela Vida, para ela, pode-se dizer, aventurado ho-
mem e do universo se opde a de Dorian Grey.
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O heréi do irlandés Oscar Wilde, quando colocado diante do seu retrato,
que & quase o seu reflexo, comega sem que o saiba, a ndo mais envelhercer. Pa-
rece guardar a sua juventude, a sua face de vinte anos. Mas eis que, de fato en-
velhece, e este processo se imprime, inexoravelmente, no retrato escondido, que
&, em verdade, o coragdo dele mesmo.

O relato contido em “O Retrato de Dorian Grey” faz-nos lembrar a narra-
tiva neotestamentéria do evangelho de JoZo acerca do que acontecera com um
certo ancido de Israel, Nicodemus. Ele sabe que ndo podera tornar-se novamente
um jovem, nem nascer outra vez do seio materno, como ingénuamente supds. Seu
futuro é a morte, ao termo duma velhice cujos tragos se farao dia a dia mais demo-
lidores. Mais eis que ele encontra Jesus. E descobre em Jesus, o “retrato” por ex-
celéncia do homem, no esplendor da mocidade.

Ent&o Nicodemus, posto diante de sua “imagem”, do seu Icone, e do seu
mais fiel “reflexo”, comeca, sem saber, a rejuvenecer por dentro. Sua aparéncia,
entretanto, n&o segue o mesmo passo. A face de juventude ou de madureza deixa
irromper & velhice, obedece &s leis da biologia e das agressdes de toda espécie,
inclusive do pecado.

Mas no fundo mais profundo de sua pessoa uma face jovem se desenha,
agora, sob a pressao do amor.

Eis o homem, enfim arrancado & necessidade e ao acaso e livre também
do Destino. “Como a da &guia, se renova a tua juventude” como j& cantava o velho
salmista de Israel (SI. 102/1083).

Em seu aspecto ontolégico, a morte humana pertence & vida. N&o & ape-
nas o Ultimo da vida. Ela se constitui em uma estrutura da prépria vida, porque a
vida humana, & estruturalmente mortal. Desde que comegamos a viver, comega-
mos também a morrer. “Homo ex quo esse incipit in hoc corpore, in morte
este” (Agostinho, De civitate Dei, Xlll, c. 10). E vamos morrendo, lentamente, na
medida em que vivemos, até acabar de morrer. Dal somente podermos falar ade-
quadamente da morte, se falarmos da prépria vida mortal. Neste sentido se evi-
dencia o fato de que ndo podemos circunscrever a morte como sendo o (iltimo da
vida mortal, sendo como sendo um processo de acabamento que se foi urdindo
dentro da vida até atingir a sua perfeicao no (iltimo momento da vida. O sentido que
se da & vida é o sentido que se da & morte é o sentido que se d& & morte & o senti-
do que se dé & vida.

Terezinha, pois, em sua faina didria nas comarcas de Carira, e, poste-
riormente, na de Ribeirbpolis, viveu profundamente mergulhada no mistério das
coisas do “concreto”, cuja fntima peculiaridade essa beleza de ressurreigéo, digo
eu - passa além das finitudes e dos azares da existéncia, para, enfim, ressuscitar
naqguele misterioso terceiro dia.

Em verdade, a nostalgia de Deus habita o cerne do coragao humano, isto
&, a matéria tem saudades de Deus, conhece Deus e quer voltar a Ele como bem
captara a admiravel sabedoria do “Aguia de Hipona”, Agostinho, e mais tarde, as
correntes filoséficas existencialistas de Soren Kierregaard, Karl Jaspers e Gabriel
Marcel: “Senhor, tu nos criastes para Ti e 0 nosso coracéo vive inquieto,
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enquanto ndo repousar em Ti" (Conf. I,1). E quando Cristo ressuscitou, os dis-
clpulos tocaram concretamente seu corpo glorioso. Isso me fornece a inabaléve!
certeza de que 0 mundo - consumado o seu destino escatolbgico - se erguera no
esplendor de uma incorruptibilidade que j4 esta plantada Nele, e que venceré o
tempo - e a morte.

Ora, 0 universo n&o & obra degradada de um modelo inteligfvel, como se
pode constatar nos mais variados platonismos, mas, sim, ele jorra, novinho em fo-
lha, do Deus vivo.

Isso faz entender que a prépria matéria, contradizendo, rad:ca!mente alei
da entropia, se integra no jogo da vida, o qual por sua vez, se integra no- jogo da
consciéncia, e, este, afinal, no jogo que é cristico, da divinizagsio, para usar uma
expressdo teilhardiana.

Alguém jé disse certa vez - nfo me lembro - que a Beleza tem seu nas-
cedouro na tens&o entre a ordem do Logos e o dinamismo do Espfito, 0 que aliés,
os antigos gregos ja tinham entrevisto, quando distinguiam o equillbrio apollheo e a
efervescéncia dionisfaca, que se encontravam, notavelmente, na personalidade de
Terezinha.

O seu lado apollneo alimentava a cristalina vis&o das coisas. O dionisfaco
nutria o senso ltdico do mundo ao mesmo tempo em que conferia & sua vocag3o
de jurista 0 substrato necessério & exigéncia fundamental de sua consciéncia, ou
seja, a aguda e inquebrantdvel concepgo da idéia do justo, na admissdo de um
critério absoluto e ideal da justiga e do direito, independente do politivismo jurfdico.

Este & o aspecto de Terezinha que mais me comove. E é 0 aspecto da
pessoa que a morte ndo suprime.

Morreu Terezinha. Talvez fosse melhor n&o falar sobre ela para néo pro-
fanar o siléncio e a liturgia de sua morte como no pungente canto de Rilke. E,
quando de joelhos, cercado pela comunidade de sua terra natal e que tanto a ama-

va, por ocasi&o da missa de sétimo dia, na vetusta e barroca igreja do Sagrado

Coragéo de Jesus, na “Atenas de Sergipe” - Laranjeiras -, a0 mesmo tempo em
que rezava em sufrégio de alma, recusava-me, interiormente, a acreditar em sua
morte: Talvez nos julgAdssemos secretamente sem morte, porque, afinal, somos
imortais o que & diferente de ser sem morte. E o melhor seria afastar dos 1&bios e
dos desejos os ditirambos, 0 elogio quase desesperado, para vé-la cruamente, em
sua vida alanceada.

Promotor de Justiga e Teblogo

PROCURADOR CASTELAR GUIMARAES

Faleceu na capital mineira o Procurador de Justica aposentado Castelar
Modesto Guimarg&es.

O extinto fez parte do Ministério Pblico Mineiro, tendo sido Promotor de
Justica em vérias Comarcas do Estado de Minas Gerais e exercido, inclusive, a
presidéncia da Associag&o Mineira do Ministério Pdblico.
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Era casado com D. Nadyr Nascimento Modesto Guimaraes e teve cinco
filhos, entre eles, o atual Procurador Geral de Justica de Minas Gerais, Castelar
Guimaraes Filho.

TOMA POSSE NOVA PROMOTORA DE JUSTICA

Em concorrida solenidade realizada no Auditério Governador Antonio Carlos Va-
ladares, tomou posse a Bacharela Maria Eugenia Deda no cargo de Promotor de Justica.

A sessdo do Colégio de Procuradores especialmente convocada para o evento
teve a presid-la o Procurador Geral da Justiga, Manoel Pascoal Nabuco d'Avila, e contou
ainda com as presengas de autoridades, membros do Ministério Plblico e da Magistratura
sergipanos, além de pessoas do circulo familiar da empossanda.

Na mesma oportunidade foi confirmado no cargo de Promotor de Justica o Ba-
charel Paulo Vieira Messias, que completou com brilhantismo o estégio probatério institui-
do na Lei Orgénica do Ministério Piblico do Estado de Sergipe.

Em nome do Colégio de Procuradores usou da palavra o decano da Instituigéo,
Procurador de Justica Eduardo de Cabral Menezes, que teceu elogios & pessoa da nova
colega, em quem recordava a aplicada aluna dos tempos da Faculdade de Direito, e ao
Promotor vitaliciando, em quem identificava uma grata vocagdo para as fungdes que vinha
exercendo.

Agradeceu a Promotora Maria Eugenia Deda, em palavras repassadas de emo-
¢&o, reafirmando a sua fé inquebrantavel na Justica e no Direito.

COLEGIO DE PROCURADORES EMPOSSA NOVOS PROMOTORES

Com a presenca do representante do Governador do Estado, Vice-Governador
José Carlos Teixeira, do Presidente do Tribunal de Justica, Desembargador José Nolasco
de Carvalho, do Presidente da Assembléia Legislativa, Deputado Nicodemos Falc&o, do
Presidente do Tribunal de Contas, Conselheiro Tertuliano Azevedo, do representante da
Ordem dos Advogados do Brasil, Segéio de Sergipe, advogado Roosevelt Oliveira, De-
sembargadores, Juizes, Advogados e grande nlimero de pessoas, que tomaram literal-
mente todo o 7° andar o Edificio Walter Franco, teve lugar a posse de sete novos Promoto-
res de Justica, recentemente nomeados pelo Procurador Geral de Justiga, Manoel Pascoal
Nabuco d’Avila.

Sao eles os Bachareis Antonio Carlos Nascimento Santos, Euza Gentil Missano,
Ana Paula Machado Costa, Antonio Cesar Leite de Carvalho, Maria Lilian Mendes de Car-
valho, Alonso Campos Filho e Augusto Cesar Lob&o Moreira, todos aprovados no Gltimo
concurso realizado pela Procuradoria Geral de Justica.
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Recebendo os novos colegas, em nome do Ministério Pblico do Estado de Ser-
gipe, usou da palavra o Procurador de Justiga Gilberto Vila-nova de Carvalho, que disse
da alegria da classe em acolher novos membros.

Eis a ntegra do discurso do Procurador Gilberto Vila-Nova:

CONFESSO a elevada honra da representagio do Egrégio COLEGIO DE
PROCURADORES, nesta solenidade que ficard gravada na HISTORIA do MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE; CONFESSO, de igual maneira, a alegria singular
pela oportunidade de saudar os novéis PROMOTORES DE JUSTICA, segmentos da ju-
ventude compromissados, HA POUCO E PARA SEMPRE, com a supremacia de LE| e
com o império do ORDENAMENTOS JURIDICO.

ANTECIPO, assim, a gratid&o pela ENCARGO e a gratid&o
pelo PRIVILEGIO.

REUNIMO-NOS os que prometeram e jé o fizeram; os que
formalizam a promessa QUE DEVE SER CUMPRIDA.
TODOS JUNTOS devemos seguir honrando os deveres
para com a SOCIEDADE, (nica forma de PRESERVAR o
prestigio da INSTITUICAO que integramos; o EQUILIBRIO
das relagdes entre os HOMENS e entre estes e 0 ESTA-
DO.

SENHOR_ES PROMOTORES DE JUSTICA hoje empossados!

O MINISTERIO PUBLICO enfrenta, no momento atual, BESAFIOS GRANDIO-
SOS, inerentes ao seu papel DE DEFENSOR do ESTADO DEMOCRATICO, fustigando,
permanentemente, as manifestagbes da tirania que esmaga, massacra, corrompe e
organa; DE CURADOR do PATRIMONIO PUBLICO e dos DIREITOS da CRIANGA E
DO ADOLESCENTE, agredidos pelo descaso e pela indiferenga, sob o manto protetor
da impunidade que se eterniza, da omisso que envergonha, do comprometimento es-
pdrio que desonra; de GUARDIAO dos inter8sses sociais e individuais, INIBINDO os
desvios e os abusos do PODER, seja qual for a sua roupagem, seja qual for a sua géne-
se; de VIGILANTE intimorato, no resguardo dos consumidores e populagBes indlgenas,
cuja vulnerabilidade foi alcada ao patamar de presung&o inelidfvel; de TITULAR solitario
da ACAO PENA PUBLICA desencorajando os movimentos contra a vida, a liberdade, a
honra, a famflia, a administrag&o plblica e a administrag&o da Justica.

Tudo isso se abriga na EQUAGAO DO POSSIVEL, e dita equag&o sb se resolve
num processo AMPLO de participagéo. E preciso, pois, reativar ou reacender o condo-
minio de INTERESSES e de DEVERES, alertando-nos — aos do Ministério Piblico, ao
Judiciério e & Ordem dos Advogados do Brasil — para o fato irreversivel de que ja n&o cabe

“0 sonho mistico do siléncio e da solid&o”. E estes - siléncio e solid&o — s&o ingre-
dientes da “PROCISSAO DE IDA... DA PROCISSAO DE VOLTA, no circulo eterno da
AGONIA DO SER".
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NEM SILENCIO, NEM SOLIDAQ - trincheiras indevassa-
veis dos OMISSOS, PRETENSIOSOS E PREPOTENTES
-, MAS uma VONTADE FIRME e CONSTANTE, fundada
na esséncia das coisas e dos fendmenos sécio-individuais,
para se CURAR o ESTADO de sua apatia, CURANDO
a SOCIEDADE de sua indiferénca. UM e OUTRA h&o se
firmar, ndo como grilhdes, mas como mensageiros da FE-
LICIDADE prometida na Constitui¢éo.

Estamos em que o consoércio das Instituicdes & imperativo
de SOBREVIVENCIA. A criag3o da lei - nosso mais efi-
ciente arsenal - seré inutilidade, sem os mecanismos de
aplicagdo e execugao. No minimo, a deficiéncia destes ins-
trumentos desaguaria no olvido da norma, na desagregacao
do Direito. De igual modo, O FISCAL DA LEI perderia sua
funcdo se ndo lhe descortinar os horizontes de incidéncia
adequada, com os contornos da PONDERAGAQ, DA SU-
PREMACIA DAS LIBERDADES, e do ACOITE DA PRU-
DENCIA e DA JUSTICA.

Nao é suficiente, todavia, assim querer. QUERER UMA
VEZ ndo & o bastante. E preciso prosseguir no mister,
persistir nos compromissos e aprimorar o0 processo, PARA
que fiqguem longe... bem distantes: os desfalecimentos
que provirdo do “nado-querer mais”, do ndo-estimar-mais,
do nao-criar-mais. Aqui o DESCOMPROMISSO, a inér-
cia, a lassidao, o fastio e a fadiga diante do dever; all- na
persisténcia... no continuar -, 0 entusiasmo, a eficiéncia, a
convicgéo de havermos cumprido com nossa missé&o.

@ COMPROMISSO E SOLENE.

O COMPROMISSO DE HOJE .. E O COMPROMISSO
DE SEMPRE.

NOS PROPOSITOS PERMANENTES se hospeda a
CREDIBILIDADE DA INSTITUICAO que abragamos.

NOVEIS PROMOTORES DE JUSTIGA!

Neste exato momento, os senhores estdo saindo do sonho acalentado ansiosa e
impacientemente. £ TEMPO DE PEREGRINAGAQ. E o sonho, porque de JUSTICA, se
faz realidade e para que o espeticulo da vida seja melhor, é mister que REPRESENTEM
BEM O SEU PAPEL. NADA DE PRECONCEITOS ... nem solido ... nem siléncio.

LEMBREM-SE “QUE TODOS OS HOMENS NASCEM LIVRES E IGUAIS EM
DIGNIDADE E DIREITOS. SAO DOTADOS DE RAZAO e CONSCIENCIA e devem agir
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em relag&o UNS aos OUTROS com ESPIRITO DE FRATERNIDADE. Eis o primeiro arti-
go da DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS HOMENS. O Promotor de
Justiga deve se ajustar 3 SUBSTANCIA DO PRINCIPIO: AGIR COM ESPIRITO DE
FRATERNIDADE, mesmo no combate ao crime, porque a “fraternidade n3o vem a
ser uma divisa, senio uma realidade e um dever que nio ameacga a estrutura
ou a liberdade social”.

“N&o 6 - esta a ligdo insuperdvel d¢ MARC ANCEL - a
protegdo passiva da comunidade o que est4 em pri-
meiro plano; &, ao contrdrio, 0 HOMEM, o individuo a
quem se sequer assegurar a recuperagao social. Passa-se
assim da preveng8o coletiva a preveng&o individual e da
repressdo intimadora & profitaxia matizada da delinquén-
cia”.

A ressocializaggo do delinquente ndo importa “em inserf-lo na craveira do con-
formismo social, ou substituir seu cédigo Intimo pelo Cédigo Oficial, mas orienta-lo para i-
bertar-se dos seus conflitos e reconciliar-se com o préximo, a fim de realizar sua voca¢&o
pessoal de servir ao bem comum” A PROMOGAO DA PESSOA HUMANA & a PROMO-
GAO DA PROPRIA SOCIEDADE, no magistério inigualével de JASON ALBERGARIA.

NADA DE PRECONCEITOS.

NADA DE SOLIDAO.

E ingente e delicada a tarefa de conciliar os interesses. O social precisa convi-
ver com o do HOMEM, na sua individualidade. O preconceito da supremacia do primeiro j&
ndo mais se justifica, devendo ser banido, pois HEGEMONICO ser4 o interesse legiti-
mado, ndo o seu rétulo ou o seu titular. Insta, pois, ampliar as cautelas, para
que quando disserem “EU SOU JUSTO", nfio estejam a dizer “EU ESTOU
VINGADO. Uma SOCIEDADE JUSTA nZo se vinga, RECONDUZ, E o Ministério Pablico
é o caminho desta RECONDUGAO,

Da mesma maneira que nZo devem discriminar os delinquentes, néo se privem
do convivio dos bons e dos humildes especialmente, estimulando-ihes a confianca na
harmonia e na JUSTICA, para que o DIREITO nfo fenega como promessa v3; néo se
furtem do trato com os detentores do poder, especificamente dos ORGULHOSOS DO
PODER, porque 0 ORGULHO ferido com a forga da LEI taz nascer, SEMPRE, algo me-
lhor que ele; por derradeiro nZo dispensem a comunicagéo com 0s maus, porque a
maldade humana 6 menor que sua reputacéo, e, até, para o mau h4 perspectivas de
um futuro, E preciso, conhecendo-o, combater no presente, para néo lhe ver crescer no
porvir.

O Ministério Pdblico, inegavelmente, dispde de parcela do PODER, da autorida-
de. N&o deve, contudo, ter a preocupacio de REINAR. Nisto reside a sabedoria de
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um Representante da Sociedade. O exerclcio da autoridade se apbia na compreenséo, na
paciéncia, no equillbrio, pontes em que se escoram a HARMONIA SOCIAL e o RESPEI-
TO A DIGNIDADE do SER HUMANO. Com tal preocupagéo, nao fingiremos virtudes dos
que obedecem, entoando o canto melancdlico da frustragéo e da desconfianga, mas con-
solidaremos os valores da sociedade justa e fraterna que nos incumbe preservar.

A“UM SO PENSAMENTOQ", parafraseando PAUL ELUARD, ndo & demais o
deleite com a sinfonia maravilhosa do sentimentos elevado das coisas humana, profes-
sando a uma sé voz:

“nos cadernos escolares

Nas carteiras e nos troncos

Na areia e na neve”",

Aprendi seu nome LIBERDADE

“Na vidraca das surpresas,
Nos labios postos atentos
Bem acima do siléncio”,

Quvi teu nome, HARMONIA

“Na auséncia sem desejos
Nesta solidao despida
Nos muros do meu enfado,

Escreviteu nome, SOLIDARIEDADE,

No Cédigos e nas razdes minhas,
Sem preconceito ... sem siléncio
Sem soliddo que amesquinha,

gravei teus nomes, LIBERDADE, FRATERNIDADE ¢ HARMONIA

Este o pensamento e o porto onde se ancora a nave do NOVO MINISTERIO
PUBLICO. “E o NOVO, reflexo do que muda, traz ansiedade, incerteza e desconforto”,
™ nas palavras estimulantes do Procurador da Rep(blica CLAUDIO LEMOS FONTELES.

“Sim, porque, para muitos, a resposta natural do HOMEM E
CONSERVAR, GARANTIR O QUE ESTA POSTO.”
“MAS, NAO.”
“O DESAFIO DA VIDA é a DESCOBERTA”
“Entdo, descobrimos SER POSSIVEL um NOVO
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MINISTERIO PUBLICO. O que nos falta & organizar os
esforgos, TECER a veste da institui¢&o; dinamizar a comu-
nicagdo entre todos os Colegas, para que as idéias circu-
lem continuamente, como circula o sangue, e haja vida.
Disso precisamos, este o nosso desafio!
Prezados Colegas, vamos caminhar juntos, “ainda que nos desencontros, por-
que caminhando juntos ndo estamos s6s, e h& sempre a possibilidade do encontro.”
Em verdade, assim fazendo, SEREMOS MINISTERIO PUBLICO, e n&o apenas,
NELE ESTAREMOS.

FELICIDADES.

Por sua vez assomou a tribuna o Promotor de Justica Augusto Cesar Lob&o Mo-
reira, que pronunciou a seguinte alocucéo:

EGREGIO COLEGIO DE PROCURADORES

Coube-me a honra de saudar Vossas Exceléncias, em nome dos meus colegas,
os promotores, que ora se empossam, doutores Antonio Carlos Nascimento Santos,
Alonso Gomes Campos, Euza Maria Gentil Missano, Ana Paula Costa, Maria
Lilian Mendes de Carvalho e Antonio César Leite de Carvalho.

Os estudos histéricos contituem a mais bela fonte inspiradora de modéstia inte-
lectual, de tolerancia e de prudéncia, ao mesmo tempo que nos fortalecem a convicgdo
sobre a complexidade contraditéria do homem.

Das viagens que empreendemos através do tempo, contemplando o esforgo civi-
lizador da espécie, no rosério de suas conquistas e desventuras; do convlvio entusiasta
com figuras dominantes que marcam vértices na experiéncia humana; do contato frio com
os medlocres que, muitas vezes, 0 acaso beneficia com um trago de perpetuidade; da
descoberta de gestos de nobreza imprevista em almas maceradas no crime, ao lado de
delitos e vilezas, assinalando de sombra o roteiro dos melhores; da marcha inexorével dos
séculos nivelando instituigbes, harmonizando antagonismos antigos e forgando inespera-
das rupturas; de tudo isso o que nos resta & um sentimento de mais fundo humanismo, um
desejo impenitente de composigdo superior de valores, mediante uma sondagem nos for-
¢as primordiais do Esplrito.

O passado, quando por nds considerado, ndo &€ imével pelo simples fato de ser
passado. Muda-se a posig@o do observador no tempo, e eis que uma luz nova se projeta
sobre os fatos, revelando aspectos imprevistos, detalhes que alteram substancialmente o
quadro histérico, abalando convicgdes das mais robustas.
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Daf, ainda, o incansédvel amor pela pesquisa histérica, que se acentua na propor-
¢80 do patriménio cultural de um individuo ou de um povo. E que a histéria esté presa a

espécie humana, como a memdria esté presa para o individuo, como cerne de sua perso-
nalidade.

SENHORAS E SENHORES

O conflito de interesses entre individuos sempre existiu.

Era natural que surgissem érgéos, ainda que precérios, para solucioné-los, até
que dois apareceram, quando nasceu o Estado Moderno: um, para defender o particular;
outro, para defender o interesse pfiblico, Advogado e Ministério Pablico, respectivamente.

Deixando os antecedentes mais remotos, o0 Ministério Pdblico teve sua origem na
Franga. Surgiu no século X1V, com a ordenanga de 25 de margo de 1302. A Unica refe-
réncia, de importancia, anteriormente, é a de montesquieu, na sua obra Espfrito das Leis.

Felipe, 0 belo, o rei de Franga, realizou o ideal de Luis IX, conhecido como S&do
Luis, que desejou uniformizar os procedimentos judiciais, com o fito de moralizar a distri-
buicio da Justica, que dependia apenas da vontade dos senhores feudais. Al lavrou-se a
certiddo de nascimento do Ministério P(blico, com o primeiro diploma legislativo que fez
mencdo aos GENS DU ROL

E a Franga, com seu grande poder intelectual sobre os povos do mundo, mor-
mente apbs as conquistas Napolednicas, haveria, como & &bvio, de influenciar a Legisla-
¢&o Portuguesa.

De fato, j& as ordenagfes manuelinas diziam: “O Promotor de Justi¢a deve ser
letrado e bem entendido para saber espertar e alegrar as causas e razes, que para lume
e clareza da Justica e para inteira conservag&o dela convém...”

A época das capitanias hereditlrias, o Brasil era terra sem lei. S6 com a Consti-
tuic8o do Govemo Geral se cuidou de organizar a Justiga, surgindo o Tribunal da Relag&o
da Babhia, aparecendo a figura do Promotor de Justiga.

Com a Reptiblica, que ndo representou um movimento de idéias mais avangadas,
nem uma revolug&o, mas tdo-somente um golpe de Estado, o Ministério Publico aparece
mais nitidamente, em face do valor inconteste de Manuel Ferraz de Campos Sales, Minis-
tro da Justica do Governo Provis6rio.

Diante desse ligeiro histérico, afirme-se como pontifica José Frederico Marques:
“O Ministério Plblico é o 6rg&o do qual o Estado procura tutelar, com atuag&o militante,
o interesse pfiblico e a ordem jurldica, na relag8o processual e nos procedimentos de ju-
risdigao voluntéria,”

SENHORAS E SENHORES,
EGREGIO COLEGIO DE PROCURADORES:

A Constituig8o de 1988 elevou-se & posi¢do de destaque na organizagio do Es-
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fado, ampliando as suas fungdes de protecdo de direitos indisponfveis e de interesses co-
letivos. O estatuto polftico deu-lhe o relevo de instituicio permanente, essencial A fungdo
jurisdicional do estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica, do regime democrético
e dos interesses sociais, individuais e indispenséveis.

E o fiscal da Lei e o Defensor intransigente da sociedade.

Como bem patenteou o doutor Rudolf Von Ihering, no seu Livro - A Luta pelo Di-
reito: “A Paz & o fim que o direito tem em vista, a luta & o meio de que se serve para o
conseguir - nunca ele podera subtfrair-se a violéncia da luta. A vida do direito & uma luta:
Luta dos povos, do Estado, das classes, dos individuos. O direito n&o é uma pura teoria,
mas uma forga viva. Por isso a Justiga sustenta numa das méos a balanga que pesa o di-
reito e na outra a espada de que se serve para o defender.

“A espada sem a balanga é a forga brutal; a balanga sem a espada éa impotén-
cia do direito”.

Nenhum pafs existe sem leis, mas também nenhum pafs que, tendo leis, n&o as
aplica, pode igualmente existir. Neste dilema reside um dos principais dramas brasileiros,
em parte pela auséncia de leis modernas que enquadrem os delitos decorrentes de uma
sociedade complexa e em parte pela facilidade com que as leis s&o descumpridas.

O Brasil, passado pelo liquidificador do escéndalo, revela-se em toda a sua nu-
dez num pals sem instituigbes sélidas. No ambiente da contraveng&o permanente, conso-
ida-se a imagem de uma das poucas instituigbes j& consolidadas, s avessas, aquela na
qual vale o que esté escrito.

Esta, sim, & uma Instituig@o que funciona, no v&cuo da omiss&o do Estado, para
garantir o império do jogo do bicho, do crime organizado e das drogas, no qual se identifi-
ca, se prende e se executa o infrator com uma velocidade mve;avel mas fora da lei: A
Justica Paralela.

O Brasil vive em estado de medo. Quem esté desempregado estd em pénico pa-
ra arrumar um emprego. E quem est4 empregado morre de medo de ficar desempregado.
Medo de n&o poder sustentar a famflia, medo de ser sequestrado, medo de andar nas
ruas, medo de ser internado num hospital p(iblico, medo de n&o poder pagar a escola do
filho.

Os porBes da cidadania est#io repletos. Basta se passar uma noite entre os me-
ninos de rua, conversando com prostitutas infantls, presenciando filas de desempregados
ou, também ficar pelo menos um dia na sala de um empresério que [uta com a taxa de ju-
ros fabricada pelo governo e chega ao final do més desesperado para pagar aos seus
funcionérios. '

Num tiroteio tdo amplo, todos acabam saindo feridos, mas, sobretudo, o que sai
mais prejudicado & a imagem da lei.

Por tais razées, o Promotor de Justiga saiu do comodismo burocratico e passou
a ouvir a voz do inconformismo que parte da sociedade, que lhe cumpre defender, sem
temer qualquer tipo de vicléncia ou corrupgo e a prepoténcia dos poderosos, que tentam
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decompor o organismo social e polftico da nagéo, porque sé assim contribuir& para o reen-
contro da luz da liberdade, da garantia dos direitos humanos e da moralidade p(blica e pri-
vada.

S3o de Prudente de Morais Filho, as sequintes palavras:

“Ministério Plblico ndo recebe ordens do governo, ndo presta obediéncia aos jul-
zes, pois age com autonomia em nome da sociedade, da lei e da justica.”

MINHAS SENHORAS E MEUS SENHORES,

N&o poderfamos, nesta oportunidade, olvidar a prestagdo de uma justa e irrefuté-
vel homenagem ao Excelentlssimo Senhor Doutor Procurador Geral de Justica, MANUEL
PASCOAL NABUCO d’AVILA.

Sua Exceléncia, em face do seu entusiasmo, de sua inegavel capacidade admi-
nistrativa, de sua personalidade forte, porém conciliadora, transformou o Ministério Piiblico
do Estado de Sergipe.

Guindou-o juntamente com este elenco de Procuradores de Justica e demais
colegas & posic&o de destaque no cenério nacional a niveis de estrutura e organizagéo,
tonando-o capacitado a exercer o seu mister constitucional em toda a sua plenitude.

Daf porque, o Colégio de Procuradores o considerou “Benemérito do Ministério
Plblico”, por ato resolutivo, aplaudido, agora, pelos novos promotores.

A0S Nnossos pais, esposo, esposas, filhos, irméos e amigos, transferimos a nos-
sa alegria deste dia.

E por fim, agradecemos a Jesus pela sua Misericérdia e Bondade, pedindo-lhe
que nos dé forga e coragem, a fim de que possamos cumprir a nossa missao.

MUITO OBRIGADO.
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PRIMEIRA ENTRANCIA

PRIMEIRA INSTANCIA

N de Exerclcio no

Ordom NOME M. Pablico Shuagdo Inicial Situagao Atul
01 | PATRICIO FERREIRA DE FARIAS 14.04,1988 PROMOTOR AUXILIAR COMARCA DE PACATUBA
02 | EDUARDO FRANKLIN M, DE OLIVEIRA 14,04,1988 AQUIDABA COMARCA DE AQUIDABA
03 | CARMEM LUCIA BUARQUE DE GUSMAO 14,04,1988 PROMOTOR AUXILIAR COMARCA DE RIACHUELO
04 | WILTON ARALJO SANTOS 27.12,1988 POGO VERDE 2% PROMOTOR DE JUSTIGA AUXILAR
05 | JOSENIAS FRANGA DO NASCIMENTO 28,12,1988 CRISTINAPOUIS COMARCA DE ITABAIANINHA
06 | MARILEIDE BATISTA DE MELO BARRETO 21,02,1989 FREI PAULO COMARCA DE LARANJEIRAS
07 | TEREZINHA LEITE SANTOS 21.02,1988 CARIRA COMARCA DE RIBEIROPOLIS
08 | JOSE MAGALHAES DE SANTANA 21.02.1989 PROMOTOR AUXILIAR COMARCA DE CARIRA
08 | RAUL JOSE VIEIRA NETO 21.02,1989 PROMOTOR AUXILIAR COMARCA DE MARUIM
10 | MARIA JOSE PIZZI DE M. MOREIRA 21.02.1989 CEDRO DE SAO JOAO COMARCA DE NEOPOUIS
11 | GIMARCOS EVANGELISTA DE ALCANTARA 21.02,1989 TABAIANINHA COMARCA DE SAO CRISTOVAO
12 | JOAO BOSCO ARALIO FONTES JUNIOR 21,02,1989 RIBEIRGPOLIS COMARCA DE BOQUIM
13 | MARCILIO DE SIQUEIRA PINTO 21,02,1989 N.S.DA GLORIA COMARCA DE ITAPORANGA D'AJUDA
14 | ANA CRISTINA ARAGAO DE CARVALHO 21.02,1989 GARARU COMARCA DE SIMAO DIAS
15 | JORGE MURILO SEIXAS DE SANTANA 21,02,1888 PORTO DA FOLHA COMARCA DE JAPARATUBA
16 | GLAUCIA QUEIROZ DE MORAIS 21,02.1989 PROMOTOR AUXILIAR 1? PROMOTOR DE JUSTIGA AUXILIAR
17 | PAULO VIEIRA MESSIAS 12,03,1990 PORTO DA FOLHA COMARCA DE CAMPO DO BRITO
18 | EDJILDA RESENDE DE LIMA GUERRA 04,04,1950 C. DO S, FRANCISCO 3¢ PROMOTOR DE JUSTIGA AUXILIAR
19 | CARLOS AUGUSTO ALCANTARA MACHADO 12,03,1991 N.S. DAS DORES COMARCA DE N.S. DAS DORES
20 | LUIZ CLAUDIO ALMEIDA SANTOS 12,03,1891 N.S. DA GLORIA COMARCA DE N.S. DA GLORIA
21 | ODIL SILVA OLIVEIRA 12,08,1891 GARARU COMARCA DE GARARU
22 ADELIA MOREIRA PESSOA 12,03,1981 FREI PAULO COMARCA DE FREI PAULO
23 | VERONICA OLIVEIRA LAZAR AMADO 12,03.1891 CEDRO DE S, JOAD COMARCA DE CEDRO DE SAO JOAO
24 | RICARDO SOBRAL SOUSA 12,03.1991 TOBIAS BARRETO COMARCA DE TOBIAS BARRETO
25 | EDUARDO BARRETO D'AVILA FONTES 12,03,1891 CAPELA COMARCA DE CAPELA
26 | ALDO SOUZA ARAGAO 12.03.1891 CRISTINAPOLIS COMARCA DE CRISTINAPOUIS
27 | ARNALDO FIGUEREDO SOBRAL 12.03.1891 POGO VERDE COMARCA DE POGO VERDE
28 | JOSE ELIAS PINHO DE OUVEIRA 12.03.1991 C. DE SAQ FRANCISCO COMARCA DE CANINDE DE S, FRANCISCO
26 | GILTON FEITOSA CONCEIGAO 12.03.1991 PORTO DA FOLHA COMARCA DE PORTO DA FOLHA
30 | VICENTE CABRAL LEAO 12,03.1981 4¢ PROM, JUST. AUXILIAR 42 PROMOTOR DE JUSTIGA AUXILIAR

NR. Publicado no Di4rio Oficial de 13 de janeiro de 1882 e aprovado,

por unanimidade, pelo Conselho Superior do Ministério Pblico.
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REFLEXOES
Oscar Xavier de Freitas

Aos que se iniciam no Ministério Piiblico permito-me di-
zer que a experiéncia ensina por quantos modos o promotor pode
perder a autoridade.

Perde a autoridade quem mostra desapréco pelos valores
culturais da comunidade a que serve porque é facilmente ridicu-
larizado.

Também perde a autoridade quem se recusa ao convivio
com a sociedade que deva defender ou quando a agride, residin-
do fora da comarca, como se merecesse melhor destino do que
0S comarcanos.

Perde a autoridade o que ndo € discreto no exercicio de
suas fungoes porque as oferece ao julgamento dos apaixondos e
dos interessados.

Perde a autoridade quem aprecia a popularidade porque
pela popularidade se corrompe e corrompe a justica que deve
promover.

Perde a autoridade o que toma partido e adota facgées
porque, mesmo isento, ndo se mostra isento a todos.

Perde autoridade o que se dedica a atividades incondi-
zentes com as fungdes do cargo, porque autoriza a especulagdo
sébre a confusdo que possa fazer entre os prdprios interesses e
os interesses da Justiga.

Perde a autoridade o que cultiva pendéncias iniiteis com
0 juiz, com o advogado, com o delegado, porque degrada a jus-
tica a um jogo de vaidades.

Perde a autoridade o que, ndo sendo sereno, toma a au-
séncia de serenidade por combatividade e, assim, néo propoe
Justica e nem debate a causa, mas, a confunde.

Perde autoridade o acomodado, o displicente e o des-
preparado, mas, mais perde o que se preocupa demais com a
prdpria carreira porque se perde em exibicionismos e se perde
em gestoes duvidosas.

Perde, finalmente, a autoridade o incontido na vida pri-
vada porque se mostra fraco e corruptivel e agride os padroes
morais da comunidade.
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