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DOUTRINA



ACAO CIVIL PUBLICA, CONSTITUICAO FEDERAL E
LEGITIMIDADE PARA AGIR

Sérgio Monte Alegre *

1. A Lei n® 7.347/85 é daquelas inspiradas no sadio
proposito de favorecer adequado resguardo a bens ou direitos
modernamente crismados de terceira geragéo, alguns tendendo a
internacionalizagdo, caso do meio ambiente, havido pelo texto
constitucional como bem de uso comum do povo, cuja defesa e
preservagao cabem ao Poder Publico tanto quanto a coletividade,
tendo em vista a qualidade de vida da atual e das futuras geragdes
(art. 225). Significa dizer: é daquelas leis bem nascidas, a seme-
lhanga (outrora) de um nobre de capa e espada, coisa rara entre
nds, especialmente se desenterrarmos o passado mais recente do
Pais. Isso nada obstante, ressente-se de imperfeigdes. Alias, e
para homenagear a verdade, até a Constituigdo atual estd bem
distante de ser documento de apurada técnica legislativa, na
medida em que povoam os seus artigos esquisitices do tipo:

1.1. de referir a direitos da pessoa humana (art. 49, II; art.
17, e 24, VI, b), sugerindo tratar-se de direitos do homem,
encarado sob a dtica exclusiva da sua humanidade, criatura
humana (dessa natureza seriam os direitos concernentes 2 vida,
a liberdade, a seguranga e a propriedade) e, no entanto, dar a
impress&o de garanti-los, e o seu desfrute, a brasileiros e estran-
geiros residentes no Brasil (art. 5%, caput), expressdes insinuan-
tes de nacionalidade (art. 5%, caput, c/coart. 12, 11, “b”), despossuida
pelos apatridas, diferentemente do que aconteceu com a Consti-
tuicdo Portuguesa, que os assegurou a uns e a outros, conforme
se depreende da leitura do art. 15, n® 1, com as exceg¢des do n® 2
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(Os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residam em
Portugal gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do
cidadao portugués). Sem duvida, exacerbada que seja a interpre-
tacdo gramatical ou literal daquele artigo quinto, os 6rfaos de
nacionalidade, os sem patria, ndo serao pessoas humanas e,
portanto, o que lhes restara serd a mais completa e perversa
indiferenga constitucional. Mais ainda: a cldusula de residéncia
no pais também é suscetivel de indugéo a erro, qual seja o de
supor que (tomada a expressdo sob a perspectiva do &nimo de
morar definitivamente) os que por aqui estejam em transito, ou no
territério nacional apenas se encontrem, ficam ao desabrigo ou
deserdados daqueles direitos, por sinal de belissima inspiragéo. A
propésito, ndao se pode descuidar de que a Constituigao tanto
prevé residéncia tempordria, quanto permanente (art. 12, Il, “a” e
§ 12). Como as antinomias legais.ndo se hao de presumir, ou se
busca conciliar aqueles artigos constitucionais entre si e com a
certiddo histérica do seu nascimento, ou um deles vai restar
destituido de significagao prestante, reduzido a ornamento grafico
de efeito meramente decorativo;

1.2. de mencionar emprego remunerado, como se algum
houvesse que o nao fosse, como se a remuneragao nao compa-
recesse como elemento conceitual da relagdo empregaticia (art.
54, 1, b);

1.3. de empregar sentenga judicidria, induzindo o leitor
ao equivoco de que outra ha que nédo o é (art. 95, |);

1.4. de reportar-se a Erario Publico, sem que se tenha
cogitado de Erario Privado (art. 54, ll);

1.5. de referir a auditores do Tribunal de Contas da Uniao
no exercicio da judicatura, esquecida de que auditor ndo é
magistrado, nem Tribunal de Contas da Unido pertence a coluna
do Judiciario (§ 42 do art. 73);

1.6. de excluir as autarquias do elenco das pessoas
juridicas de direito publico interno, com o que chega, literalmente,
a enevoar a compreensao do art. 37, § 6° (art. 54, Il);

1.7. de aludir a direito no inciso LXIX e referir a interesse
no inciso LXX, alinea b, do art. 52, com o que estimula a questéao
de saber se sdo ou ndo objetos redutiveis a um denominador
comum;

1.8. de afirmar que a lingua portuguesa é o idioma oficial
da Republica Federativa do Brasil (art. 13) e, adiante,
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desmemoriada, fazer uso de expressoes latina do tipo “ad nutum”
(art. 54, 1, b e ll, b e art. 235); “de cujus” (art. 52, XXXI; art. 155, §
19, “b"); “ad referendum” (art. 231, § 59); “inter vivos” (art. 156, Ill);
“causa mortis” (art. 155, I); “caput” (art. 153, § 5% art. 155, § 3% art.
171, 1l, a,; art. 176, § 19; art. 212, II; art. 239, §§ 12e 2% art. 19, §
22 e art. 46, |, do ADCT),

1.9 de mencionar sang¢oes judiciais (art. 52, Paragrafo
tinico), sem que se saiba quais sao, pois a sangéao é sempre (ou
parecia ser ... ) reserva de lei;

1.10. de fazer uso das palavras vencimentos e remune-
ragao - oracomo sindénimas, ora para designar realidades diversas
(art. 37, X, XI, XIl, e XV; art. 39. § 1% art. 40, § 4° e § 5% art. 51, |V,
art. 52, XllI; art. 61, § 12, 11, “a”; art. 73, § 4% art. 17 do ADCT);

1.11. de, em um mesmo dispositivo, estabelecer diferenga
entre vencimentos e vantagens dos Ministros do Tribunal de
Contas da Unido e, logo a seguir, permitir-lhes a aposentadoria
com as vantagens do cargo somente quando o houverem efetiva-
mente exercido por mais de cinco anos (art. 73, § 39);

1.12. de usar como sindénimas, expressoes que o0 nao séo,
tais como “de livre exoneragdo” (art. 37, Il) e “demissiveis “ad
nutum” “(art. 54, 1, “b”, e Il, “b"), porquanto é de nossa tradi¢ao que
aexoneragao ndoimporta puni¢ao, enquanto a demisséo sim, esta
ultima pura e simples ou entdo com clausula estigmatizante (abem
do servigco publico).

1.13. de assegurar a servidor publico investido no manda-
do de Vereador as vantagens do seu cargo, emprego ou fungédo
(art. 38, lll, com o que abre a questdao de saber se a palavra
(vantagens) esta ou ndo sendo usada em sua acepgao técnico-
juridica, de vez que é cedigo que vantagens ndo se confundem
com vencimentos, remuneragao, proventos, € nem mesmo com
acréscimos pecunidrios.

2. Tais amostras, recolhidas em aligeirada inspegéo visu-
al, aconselham a ndo se levar muito a sério a presungéo de esmero
na elaboragdo de modelos normativos entre nés. A experiéncia
tem revelado, justo ao contrario, a auséncia habitual de cautelas,
restando unicamente, ndo um estilo, mas uma maneira desastrada
de escrever. E ndo é de hoje que se acusa a existéncia de defeitos
graves e frequentes na técnica de composigao legislativa, como
oportunamente destacou o pranteado Miguel Seabra Fagundes,
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em artigo publicado na Revista de Direito Publico n? 8199, sob o
titulo “As Imperfeigbes na Elaboragao Legislativa e o Exercicio da
Advocacia®. Dai sucede que todo o cuidado ainda é pouco, diante
dadefeituosa utilizagéo de palavras do vocabulario constitucional.

3. Issofeito, quais os deslizesirrogados aLein?7.347/85?
Exemplificativamente, os seguintes:

3.1. Impropriedade na alusdo a érgéaos (§ 6° do art. 59),
porquanto dos legitimados ali referidos apenas o Ministério Publi-
co responde a semelhante conceito, 0 mesmo nao acontecendo
com a Unido, os Estados, os Municipios, as Autarquias, Empresas
Publicas, Sociedades de Economia Mista, Fundagdes e Associa-
¢Oes, que todos esses sdo pessoas juridicas e como tais habili-
tadas a adquirir direitos e contrair obrigagdes em nome préprio;

3.2. amengao a associagao legitimada ou 4 associagdo
autora, para designar genericamente os habilitados a propositura
da agao (art. 5, § 39; art. 92, § 29 e art. 17, Paragrafo Unico) acha-
se inteiramente desajustada ao “caput” do artigo, porque neste a
associagao aparece convivendo com outros legitimados que nao
partilham da sua natureza e, portanto, ndo se encaixam no
conceito de associagao (as autarquias, sociedades de economia
mista, fundagGes, empresas publicas). E isso é 0 mesmo que
dizer: associagdo, nos termos da lei, ora figura como género,
compreensivo de espécies, ora comparece, ela prépria, como
espécie dentro do género. Uma lastima.

3.3. a referéncia a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo (art. 12, IV) é duplamente censurdvel. A uma, porque
favorece a impressao de que as expressdes sdo usadas como
sindnimas, quando parece nao é assim, a diferenca residindo na
propria Constituicdo, onde esta grafado interesses difusos e
coletivos (art. 129, lll). A duas, porque onde ha interesse, néo
importando qual, que receba da lei adequada protegao, o que se
tem é direito, e quando individualizado em certo sujeito, direito
subjetivo, publico ou privado. Assim como redigida, a lei parece
negligenciar a questdao de que o interesse comparece como
substrato material do direito subjetivo e ndo como categoria
autonoma, posta ao lado daquele e exigente também de tutela
judicial. Ou como se a expressao direito subjetivo estivesse
comprometida com direito subjetivo individual, e ndo assimcom
o coletivo. Para desfazer eventual extravagancia, basta uma
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simples olhadela na epigrafe do Capitulo | do Titulo Ii, da Consti-
tuicdo Federal, pois ali se declara a existéncia de direitos indivi-
duais e coletivos. Alids, é idosa de muitos anos a Agao Popular
(1965), por cuja via se buscar dar satisfacdo a direitos da
coletividade e nem por isso se foi ao ponto de afirmar que essa
acdo se propoe a precatar interesses coletivos ou difusos contra
eventuais descomedimentos do Poder Publico, ou de quantos lhe
facam as vezes. Supor, entéo, a existéncia de um interesse que
receba da lei cuidados especiais, protegdo expedita, mas, ainda
assim, ndo componha o perfil do direito subjetivo, assume cheiro
e sabor de demasia, necessitada de pronta e enérgica admoesta-
¢&@0. Quem sabe (?), mais uma vez se deu entre n6s o (mau) uso
de doutrina estrangeira, do tipo da italiana, perante a qual a
diferenga entre interesse legitimo e direito subjetivo realmente
existe para atender a dualidade de jurisdi¢éo, diferentemente do
que sucede no Brasil, onde vigora, com ar majestatico, o principio
da jurisdi¢do unica (art. 52, XXXV, da Constituicdao Federal).

“A Constituicao de 1988, portanto, nao trabalhou
em terreno virgem. Ja de ha muito, entre nés, o
alargamento da tutela dos interesses que dizem com
as necessidades compartilhadas por muitos individu-
os e cuja satisfagdo independe de apropriacdo de
bens vinha sendo cogitada e juridicizada. A agao
popular, a substituicao processual pelos sindicatos na
area trabalhista, a protegdo do meio ambiente e por
ultimo, a agao civil publica. Afirmar-se que sao todas
elas hipéteses de tutela de “interesses” e ndo de
direitos sera afirmar-se o inaceitavei. Interesse que a
ordem juridica protege e que na ordem juridica dispGe
de instrumentos para a sua satisfagdao é interesse
configurador de direito, e direito subjetivo, se atribuido
a um sujeito determinado.

Trazer-se para o direito brasileiro categorias ja
sem funcionalidade como a dos interesses legitimos,
para colocé-los ao lado dos direitos subjetivos, ou
pretender excluir os interesses transindividuais da
categoria dos direitos subjetivos € insistir numa visao
do direito, do Estado, da organizagdo politica e da
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sociedade j4 ultrapassada. E o que nos parece, data
venia. “(J.J. Calmon dos Passos, em “O Mandado de
Seguranga Coletivo, Mandado de Injun¢do, Habeas
Data, Constituicédo e Processo Forense, 1989, pag.
11).

3.4. Ao disciplinar o arquivamento do inquérito civil, ou das
pecgas de informagéao, caso o 6rgao do Ministério Publico, esgota-
das todas as diligéncias ao seu alcance, se convenga da auséncia
de fundamento para a propositura da agéo civil, a Lei n® 7.347
enseja dlvida séria sobre o que realmente deseja. E que, no
“caput” do art. 92 diz que, ocorrente a hipétese nele prevista, o
6rgao ministerial promovera o arquivamento dos autos do inqué-
rito civil ou das peg¢as informativas, o que pode sugerir o entendi-
mento de que Ihe cabe diligenciar para que se realize o arqui-
vamento, mas ndo o ato de arquivar. Todavia, no § 12, alei dlspoe
que os autos do inquérito civil ou as pegas de informagéo arqui-
vados serdo remetidos, no prazo de trés dias ao Conselho
Superior do Ministério Publico. Ai ja se tem algo diverso. E de
arquivamento que se trata e ndo da sua promogéo. Enfim, no §
22, retoma a linguagem do “caput” do artigo, ao assegurar as
associagoes legitimadas a apresentagdo de razbes escritas ou
documentos, desde que o fagam até que, em sessé@o do Conselho
Superior, seja homologada ou rejeitada a promog¢ao de arquiva-
mento (e nao o arquivamento!!!). E, nos §§ 32 e 49, msnste na
promogao do arquivamento!

3.5. areferéncia apenas as associagoes legitimadas, no §
22do art. 9, para garantir-lhes o direito a apresentacéo de razées
escritas ou documentos até que se realize a sessé@o do Conselho
Superior, cria inegavel embarago ao intérprete e operador do
direito, na medida em que: 1) as associag8es constituem um dos
legitimados a agir, comparecendo ao lado delas a Unido, os
Estados, os Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as
fundagbes e as sociedades de economia mista. Assim como
redigida, a norma do paragrafo contempla unicamente as associ-
acoes (o que, evidentemente, nao é razodavel supor); 2) a prépria
lei assegura a qualquer pessoa o direito, e a qualquer servidor
impoe o dever, de provocar a iniciativa do Ministério Publico,
ministrando-lhe informages sobre fatos que constituem objeto da
acdo civil eindicando-lhe os elementos de convicgao (art. 62). Ora,
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nesta hip6tese, acaso concretizada, uma e outro (qualquer pessoa
ou servidor) ndo teriam idéntico direito ao das “associa¢des”
legitimadas? Nao poderiam apresentar razées ou documentos
contrarios ao arquivamento?

3.6. por derradeiro, vem em boa hora a critica feita a
redagao do art. 10, porquanto “abrange no mesmo periodo tanto
0 preceito como a sangao”, o que o faz “destoar da sistematica
geral da elaboragado das normas incriminadoras, principalmente
porque a cominag¢ao da pena antecede a previsao do fato, vale
dizer: aameaca penal é irrogada antes da conduta; assim como se
fosse possivel o efeito anterior a causa” (René Ariel Dotti, na
Revista de Informagao Legislativa, do Senado Federal, ano 23, n®
90, pag. 193).

4. E, contudo, ndo estancam por aqui as deficiéncias da
Lei 7.347/85. Vao além, o que é mais grave, para coloca-la em rota
de colisdo com a Constituigdo de 1988. Com efeito, ao confinar a
legitimagao para agir a 6rgdo com capacidade processual
(Ministério Publico) ou a pessoa juridica, a lei apontada tornou-
se parcialmente desvaliosa, de vez que nao recepcionada pelo
texto de mais elevada hierarquia normativa, a Constituigdo Repu-
blicana. .

Por qué? E simples.

5. Abstragao feita a algumas adaptagdes, a Constituigdo
brasileira recortou o Estado valendo-se de moldes emprestados
pelo figurino liberal, e isso ao ponto de anotar que incumbe ao
Poder Publico a prestag¢ao de servigos publicos, em regime de
execucao direta ou mediante concessao ou permissao, conforme
disposto emlei (art. 175), ndo o desembaragando de amarras para
o desempenho de atividades econdmicas, confiadas & iniciativa
privada, salvo nos termos do art. 173, agora reproduzidos para a
comodidade do leitor:

“Ressalvados os casos previstos nesta Constitui-
¢ao, a exploragdo direta pelo Estado de atividade
econdmica s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

5.1 Os artigos citados (173 e 175) praticamente reprodu-
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zem na Constituigdo a orientagdo ja perfilhada anos atras pelo
Decreto-lei n? 200/67, quando, ao definir as Autarquias, o fez em
termos de que seriam instrumentos de desempenho de ativida-
des tipicas da administragéo ptblica (art. 52, I), e as sociedades
de economia mista e empresas publicas funcionando na explora-
¢ao de atividades econdmicas; atipicas, portanto (art. 52, Il e lll).
5.2 E certo que se ndo cuida de liberalismo primitivo,

intolerante com a existéncia de criaturas intermediarias entre o
individuo e o Estado, conhecido de determinada época, conforme
registro recolhido no Dicionario de Politica, de Norberto Bobbio,
Nicolla Matteucci e Gianfranco Pasquino, a seguir transcrito por
escrupuloso apego a literalidade do texto:

“ ... De acordo com a acepg¢do do iluminismo
francés (assumida integralmente pelo pensamento
reacionario ou catdlico do inicio do século XIX) e do
utilitarismo inglés, Liberalismo significa individualis-
mo; por individualismo entende-se, ndo apenas a
defesa radical do individuo, tnico real protagonista da
vida ética e econdmica contra o Estado e a sociedade,
mas também a aversao a existéncia de toda e qualquer
sociedade intermediaria entre o individuo e o Estado;
em consequéncia, no mercado poitico, bem como no
mercado econdmico, o homem deve agir sozinho
(pag. 689, 22 edigao).

5.3 Todavia, € de novo liberalismo que se trata. Eisso é de
fundamental importancia para bem compreender o Estado brasi-
leiro e melhormente operar o sistema constitucional, tal como
realcei em artigo publicado na Revista do Ministério Publico do
Estado de Sergipe, Ano lll, 1993, n? 4, pag. 42, do qual extraio o
seguinte trecho:

“Realmente. A concepgao vitoriosa, embora ndo
vocalizada literalmente no texto constitucional, foia do
Estado demo-liberal, de roupa nova, contemporénea,
estilizada, é verdade. Porém, sempre liberalismo, sus-
tentado de um lado pela idéia do Estado minimo, e, do
outro, pelo pressuposto filoséfico da doutrina dos
direitos naturais, de belissima inspiragéo, por sinal.
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N&o ha como deixar de observar que a Constituigdo se
deixou influenciar pelas notaveis idéias estampadas
nas declaragGes de direitos do século XVIII, segundo
as quais nao possuia Constitui¢do a sociedade onde
os poderes nao estivessem separados, nem garanti-
dos os direitos fundamentais da pessoa humana,
disso decorrendo que o figurino liberal classico é
exigente ndo sé de limites formais ao exercicio do
Poder, mas, principalmente, da necessidade de con-
formacgao das leis ao reconhecimento de uns tantos
direitos, indestacaveis da pessoa humana... O com-
prometimento final com o liberalismo esta no Titulo VII,
dedicado a ordem econdmica e financeira. Em tom
grave e solene, ali se anuncia que essa ordem se
conformara aos principios da propriedade privada e da
livre concorréncia, e, bem assim, que a todos fica
assegurado o livre exercicio de atividades econémi-
cas independentemente de autorizagdo dos drgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170, IV,
e seu paragrafo Unico). A seguir, a Constituigao risca
a giz o campo reservado ao Estado, confiando-lhe a
missao de prestar servigos publicos, seja pela Admi-
nistragdo Direta, seja pelas concessionarias e
permissionarias, sempre mediante licitagcao (art. 175,
caput). Cuidadosa, ndo vai a Constituicdo ao extremo
de interditar ao Estado o desempenho de atividade
econdmica, porém o faz dependente de razdes
especialissimas, quais sejam a seguranga nacional e
relevante interesse publico, definides em lei. Para dar
testemunho da sua severidade no trato da matéria, o
texto chega a valer-de do advérbio “sé”, o que lhe ndo
é habitual (art. 173). Assim, por pouco nao se empre-
endeu uma viagem ao passado, de retorno ao Estado
do “deixai fazer, deixai passar, que o mundo vai por si
mesmo”. Observe-se que até o planejamento estatal,
nesta seara, tem para o setor privado valor meramente
indicativo (art. 174). Enfim, e em apertada sintese,
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este é, segundo creio, o perfil do Estado brasileiro na
atual Constituigdo: um Estado neo-liberal. Nem mais,
nem menos”.

5.4. Ora, o liberalismo, antigo ou moderno, tem como um
dos seus artigos de fé a afirmagédo da liberdade individual,
insuscetivel de ser amesquinhada pelo grupo, cuja vontade é
personificada na pessoa juridica e expressa pela atuagéo dos
seus 6rgaos. Em contextos surgidos de sociedades cada vez mais
complexas, seletivas e exigentes, os seres intermediarios do tipo
dos sindicatos, associagdes e partidos politicos, sé6 para
exemplificar, vieram a luz sob a inspiragao da necessidade de dar
satisfagao a propésitos humanos, ou, o que vale rigorosamente o
mesmo, nasceram do engenho humano “quer para estimular a
participagéo politica do cidadao, que o individualismo (dos propri-
etarios) pretendia reduzir a esfera da vida particular, quer como
protegdo do individuo contra o Estado burocratico” (Bobbio,
Matteucci e pasquino, obra citada, pag. 689). Surgiram tais
entes, pois, para acudir a criatura humana nos seus instantes
deinvencivelfragilidade. Nunca para substitui-la, desqualificando-
a. Nao se ha, assim, de cogitar da redugéo da dignidade humana
(que a Constituicdo erige em um dos pilares da Republica
Federativa do Brasil - art. 12, Ill) e da exaltagao da importancia da
pessoa juridica, porque aquele é protagonista e, esta, mera
coadjuvante da “aventura humana na Terra”. Dai se segue que a
liberdade de associagéo para fins licitos (art. 52, XVIl, da C.F.)
melhor instrumentaliza o individuo, revigorando-o com a possi-
bilidade da sua reunido aos seus semelhantes; possibilitando-lhes
arealizagao de interesses comuns, todos eles redutiveis a férmula
das mais singelas: a busca da prépria felicidade. O que se deseja,
na Constituicdo de 1988, é reanimar o individuo como centro
subjetivado de direitos e obrigagdes, e a quem se reconhece o
poder de atuar isoladamente ou em comunh&o com outros, a sua
discrigédo, a sua conveniéncia, e segundo juizo da sua oportunida-
de, de modo que a escolha deve caber sempre ao individuo,
que ha de consultar as suas forgas para figurar como parte em um
processo judicial. Toca-lhe, entdo, pela prépria légica do regime
(art. 52, § 22, da C.F.), escolher uma das duas formas de agir a sua
disposigao: isoladamente ou em associagao.

“A Constituicado nao significou uma capitis

30



deminutio do individuo, da pessoa, ndo como abstra-
¢&o0, mas associada a um ser biolégica, fisica e psiqui-
camente bem determinado, e também politicamente
bem definido — o cidaddo. As associagoes, os sindi-
catos, os 6rgaos de classe, os partidos, etc., ndo
podem submeté-lo ou minimiza-lo. Essas entidades
entram em cena em favor do individuo, ndo contraele”.
(J.J. Calmon dos Passos, ob. cit., pag. 20).

5.5.0Ouemlugardele. Ora, nalLein®7.347/85, o que sefez,
sem rebucgos de qualquer espécie, foi excluir a atuagéo individual,
sumariamente, liminarmente (art. 59). E isso em um pais sem
minima cultura de associacionismo (ou associativismo), em que o
primeiro artigo é cada um por si” e, o segundo, “Deus por todos
nds”. Inteiramente diferente, por exemplo, dos Estados Unidos da
América do Norte, conforme relato magistral de Alexis de
Tocqueville, ao escrever sobre a Democracia na América:

“Os americanos de todas as idades, de todas as
condigbes, de todos os aspectos, estédo constante-
mente a se unir. Nao s6 possuem associagdes comer-
ciais e industriais, nas quais todos tomam parte, como
ainda existem mil outras espécies: religiosas, morais,
graves; fateis, muito gerais e muito particulares, imen-
sas e muitas pequenas; 0os americanos associam-se
para dar festas, fundar seminarios, construir hotéis,
edificar igrejas, distribuir livros, enviar missionarios
aos antipodas; assim também criar hospitais, prisdes,
escolas... Emtoda parte, onde, a frente de uma empre-
sa nova, vemos na Franga o governo e na Inglaterra
um grande senhor, tenhamos certeza de perceber,
nos Estados Unidos, uma associagdo”. (pags. 391/
392, Editora ltatia em co-edigdo com a Editora da
Universidade de Sao Paulo).

Colocou-se, portanto, a Lei n? 7.347/85 na contraméo da
Constituicdo, que lhe sobreveio. Porém, desde a data do seu
nascimento, desserviu & causa da cidadania na medida em que fez
o homem comum depender de intermediarios para atualizar um
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direito que, sendo da coletividade, é igualmente seu enquanto
membro dessa mesma coletividade. Noutro dizer, o que setem, no
maximo, é umdireito que ndo pertence apenas e exclusivamente
aum unico individuo, mas que induvidosamente é seu também,
e de fruigao ou desfrute individual, embora nao exclusivo, tanto
quanto coletivo. O acertado seria, entdo, reconhecer a vontade
individual o poder de, querendo, valer-se da agao civil em reunido
com outros, formando pessoa juridica, ou ndo. Agir (ou deixar de
fazé-lo) associadamente seria op¢ao do individuo. Querendo,
agiria em consércio com seus semelhantes; ndo querendo, atuaria
isoladamente. Todavia, a possibilidade de livre escolha lhe seria
assegurada. Como se fez, todavia, a exclusé@o foi definitiva,
radical. Isso nada obstante ndo se possa ter como minimamente
razoavel que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, por exemplo, somente possa ser resguardado em juizo,
mediante iniciativa de pessoa juridica ou do Ministério Publico,
quando o seu desequilibrio afeta cada ser humano individualmen-
te considerado, abreviando-lhe a existéncia ou atornando penosa,
se nao as duas coisas a0 mesmo tempo!

5.6. Note-se, por relevante, que a Agdo Popular esta
predisposta a protegédo (também) do meio ambiente e, no entanto,
se presta ao manejo individual embora com o freio da exigéncia
da cidadania, entendida como tal a ostentada pelo eleitor, restri-
¢do essa que ao meu ver é escancaradamente desautorizada
pela Constituigao*. Demais disso, confinar a legitimidade para
agir, em matéria de agéo civil publica, a pessoa juridica ou ao
Ministério Publico, com excluséo do individuo enquanto tal, é
0 mesmo que obrigar alguém a associar-se, ou constrangé-lo a
manter-se associado, 0 que contraria abertamente o disposto no
art. 52, Il, da Constituigdo, assim redigido:

“Art. 52. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranga, e a propriedade, nos termos seguin-
tes:

f-...

* Acdo Popular N&o é Direito Politico, na Revista de Direito Administrativo n?188/172.
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XX - ninguém podera ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado;

---------------------------------------

Demais disso, 0 meio ambiente diz com a qualidade de
vida, direito fundamental que a lei Republicana reconhece a
brasileiro e estrangeiro residente no Pais, encarados pois como
entes naturais, como individuos, humanos. Nao faria assim o
menor sentido que a criatura humana, titularizando direito a vida,
e vida sadia, vida digna, e ndo vida severina, viesse mais adiante
a ser constrangida a transformar-se, com o concurso de outros
(que muitas vezes nao se mostram dispostos a tanto) em pessoa
juridica, para s6 entéo valer-se da agéo civil publica. Se o individuo
pode atuar sazinho, se se dispe a tanto e tem meios de o fazer,
o 6nus de associar-se (que implica, entre outros esforgos, o de
convencer os demais a juntarem-se a ele) lhe sera manifestamen-
te gravoso, quando nao impeditivo do acesso ao Judiciario, por via
obliqua; direito que a Constituicao assegura atodos, sem excegao
de nenhum.

5.7. Ainda nao é tudo, embora seja alguma coisa. Real-
mente, ndo se tem como fazer passar despercebido que a Cons-
tituicdo mandou recado a quem interessar possa:

Art. 129. ..

§ 12 A legitimagao do Ministério Publico para as agdes
civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros,
nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta
Constituicao e na lei”.

Veja-se, porque interessante, que a estrutura de lingua-
gem do vocabulario constitucional é aberta, exigente de interpre-
tag@o ampla e nao restrita, pois é de direito que se trata. O texto
refere-se a terceiros, expressdo compreensiva de pessoas fisi-
cas tanto quanto de pessoas juridicas, ou 6rgéos dotados de
capacidade processual. Nao causa escindalo que seja assim.
Nem poderia. A par do que ficou escrito, porque agressdes ao meio
ambiente podem vir de comportamentos da Administragéo Publi-
ca, ou, se preferirem, do Estado-administragéo. E ninguém ignora
que entre duas interpretagdes possiveis, ambas bem nutridas de
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argumentos, deve-se preferir aquela que melhormente homena-
geia o Estado de Direito (art. 12, caput, constitucional), entendido
como aquele Estado que se submete ao Direito e no qual os atos
da Administragao, especialmente desta, sdo suscetiveis do mais
amplo e eficaz controle pelo individuo, a quem se garante acesso
a judiciario independente. Estado do qual ja se disse que tinha
como finalidade tnica reconhecer e garantir os direitos naturais e
imprescritiveis da pessoa humana. Ou, como preferem os aplau-
didos J.J. Gomes Conotilho e Vital Moreira, "no campo dos direitos
fundamentais, o principio da interpretagdo conforme a Constitui-
cao quer dizer interpretagao mais favoravel aos direitos funda-
mentais. Significa isto que, em caso de duvida, deve prevalecer
a interpretagdo que, conforme os casos, restrinja menos o direito
fundamental, lhe dé maior proteg¢do, amplie mais o seu &mbito, o
satisfaca em maior grau. No caso dos direitos de liberdade, esta
regra equivale, em certo sentido, ao velho principio in dabio pro
libertate; no caso dos direitos de participagdo, significa que na
dudvida se deve optar pela participagdo mais ampla e mais intensa;
no caso dos direitos sociais, traduz-se em eleger a interpretagédo
que em maior medida e para mais pessoas lhes der satisfagao”
(Fundamentos da Constituigao, Coimbra Editora, 1991, pag. 143).
E ndo ha como recusar que os trés primeiros incisos do art. 12da
Lei 7347/85, cuidam de direitos fundamentais (art. 52, XXXII e
LXXIll, c/co art. 216, 1 a V, e seu § 12, constitucionais). Enfim, ha
também que se guardar na lembranga que o art. 37, § 62, da
Constituigao se reporta a terceiros, e ninguém ousou comprimir
o ambito de tal palavra, que a Constituicdo ndo empregou restri-
tamente. Idéntico tratamento se deve dispensar & clausula cons-
titucional contida no § 22 do art. 129. Por igual forma, a legislagao
infraconstitucional é interdito restringir o que a Constituigéo nao
* restringiu, em matéria de legitimidade ativa para a ag&o civil
plblica. E dizer: da legitimagao ativa cuidou a Constituigdo. E
o fez esgotantemente. Legitimados sao o Ministério Publico,
e terceiros quaisquer que sejam, pessoas fisicas ou juridicas.

Aqui, um derradeiro registro: ndo é que a Constituicao
Federal vede a atribuigdo de direitos a pessoas juridicas, com
exclusdo dos individuos, mas sim, que a exclusdo desses Ultimos
havera de ser feita pela prépria Constituicdo ou, ao menos, nos
seus termos. A esse respeito é sugestivo o mandado de segurancga
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coletivo, para o qual estdo legitimados os partidos politicos com
representagdo no Congresso Nacional, organizagéo sindical, en-
tidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e em
funcionamento héa pelo menos um ano, em defesa dos interesses
de seus membros ou associados (art. 52, LXX, a e b), mas néo
também os individuos, como tais.

6. Nem se objete que o individuo esta resguardado pela
atuacgéo insuspeita do Ministério Publico, ja que a este podera
dirigir-se nos termos do art. 62 da Lei n? 7347/85. Sim, porque 0
aroma que exala da Constituicao é de diversa natureza. Nela, o
que sedeseja é a pratica sauddvel de uma democracia participativa,
com a reanimag¢do da cidadania, sua reeducagao, em contraste
com a atmosfera de abulia social e politica sob que viveu durante
mais de vinte anos da histéria recente deste Pais. Que esse é o
proposito constitucional parece nao haver duvida razoavel. Basta
consultar alguns dos numerosos artigos da Constituigao,
ensejadores do engajamento individual ndo apenas na vida poli-
tica nacional, mas, também, em assuntos do interesse publico ou
coletivo, com o que se empenha no sentido de superar o individu-
alismo egoistico e estimular a criagdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria (art. 39, I). Desses artigos servem de exemplo o art. 59,
XXX, XXXIV, “a”, e LXXIII; art. 14, 1, Il e 1lI; art. 29. XIlI; art. 31,
§ 39; art. 58, § 29, |V; art. 74, § 2% art. 216, § 19; art. 225, “caput”.
Dai resulta que o compromisso constitucional reside em alforriar o
individuo de lagos de dependéncia que, no mais das vezes,
retardam, quando nao impedem, o exercicio da mais generosa de
todas as liberdades: a liberdade de nao ter medo (René Ariel Dotti,
ob. cit., pag. 180). O Ministério Publico nao recebeu da Constitui-
¢ao a tarefa de substituir a agdo da cidadania e sim a de ajuda-la
a caminhar. Tutela, curatela, e patrio poder, este ultimo ainda
quando exercido por “bom pai de familia’, somente servem a
incapazes, enquanto o sd0 e na estreita medida das suas neces-
sidades. O que, obviamente, ndo é o caso de quem ha muito se
elevou da condigdo de sudito a de cidadao. Que o Ministério
Publico auxilie, ampare, concorra. Porém, substituir, ndo.

E nem se diga que o individuo pode valer-se das agGes
relativas a direitos de vizinhanga ou provocar até judicialmente o
exercicio da policia administrativa. As primeiras sdo acentuada-
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mente limitadas e obedecem a esquemas classicos e insuficientes
do processo civil, e a segunda é frequentemente desacreditada
pela sua notdria falta de animo para fazer o que deve e precisa ser
feito. Alids, foi mesmo essa uma das razbes que inspiraram o
surgimento da Lei n®7.347/85 (Galeno Lacerda, Ajuris 43/7). Mais
ainda: a Lei n? 7347/85 rompe com a estrutura tradicional do
processo e o individuo, privado do seu concurso, ficaria em
situagao de absoluta inferioridade relativamente aos legitimados
constantes do art. 5°. Finalmente, anoto que a experiéncia estran-
geira da testemunho da extensdo da legitimagdo para agir a
sujeitos privados —associagdes e pessoas fisicas —nao pesso-
almente prejudicados (Ada Pellegrini Grinover, sem o negrito no
original, em Enciclopédia Saraiva do Direito n® 45/399 a 423).
De extravagéncia, pois, é que ndo se cuida.

7. Enfim, uma ultima palavra.

Como a lei n? 7.347/85 é anterior & Constituicao de 1988,
o fendmeno que se pde em causa é o da revogacao (ou perda de
eficacia) pela ndo recepgao, tudo na conformidade de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, assim ementadas:

” - Agdo direta de inconstitucionalidade:
descabimento, segundo o entendimento do STF, se a
norma questionada é anterior a da Constituicao pa-
drao. ‘

Nao hainconstitucionalidade formal superveniente.
Quanto a inconstuticionalidade material, firmou-se a
maioria do Tribunal (ADIN 2, Brossard, 6.292) - contra
trés votos, entre eles o do relator desta - em que a
antinomia da norma antiga com a Constituigao
superveniente se resolve na mera revogacgéao da pri-
meira, a cuja declaragéo néo se presta a agao direta.”

... (ADIN n2 438, Rel. Min. Septilveda Pertence, na
Revista de Direito Administrativo 187/152). -

=X=X-X-X-X
“ ... Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em

relagdo a Constituigdo superveniente; a Constitui¢ao
sobrevinda néo torna inconstitucionais leis anteriores
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com elas conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser
superior, a Constituigdo nao deixa de produzir efeitos
revogatorios. Seria ildgico que a lei fundamental, por
ser suprema, nao revogasse, ao ser promulgada, leis
ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordina-
ria.”

Reafirmagao da antiga jurisprudénciado STF, mais
que centendria.”

(ADIN n®521. Rel. Min. Paulo Brossard, R.D.A., n?
188/288).

Diferentemente, portanto, do que entendeu o Superior
Tribunal de Justiga, ao decidir que: _

“ADMINISTRATIVO, DESAPROPRIACAO.
IMISSAO PROVISORIA. IMISSAO DEFINITIVA.
VEDAGCAO. DL 1075/70 e DL 3365/41.

-O Decreto-lein?1.975/70 permite apenas aimisséo
provisoria do expropriante no bem objeto de desapro-
priagdo. Nao autoriza imissao definitiva.

- Para se valer de seus permissivos, o expropriante
deve provar que seu ingresso na posse nao é definiti-
VO, mas provisorio.

- Permitir a imiss&o definitiva do expropriante, sem
o pagamento integral do valor atribuido ao imével, em
avaliagdo especial, é darao D.L. n2 1075/70 e ao D.L.
n? 3.365/41, ' interpretagdo que os torna
inconstitucionais”. (D.J.U. n? 100, de 27/05/94, Se¢do
I, pag. 13241, no Recurso Especial n? 34.668-3 - SP
(Recurso Extraordinario, sem o negrito).

8. Agora, concluindo:

8.1. Tenho como certo, e nisto estou na confortadora
companhia do habitualmente oportuno e original Carlos Ayres
Britto*, que a Constituigdo encontra em si mesma o seu préprio
referencial de compreenséo, contrariamente ao que sucede com
as normas de menor dignidade, e, assim, no estudo da ciéncia

* A Desapropriagéo Indireta e Sua Obrigatéria Invalidagio pelo Poder Judicidrio, na
Revista de Direito Publico n® 74/242,
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juridica, ha de observar-se, como primeira e mais valiosa postura
metodolégica, que o direito comega, necessariamente, no lastro
formal da Constitui¢ao, dele ndo podendo desapegar-se. A Lei n®
7347/85 é expressao pura e formal do direito. Nao constitui, pois,
excegdo. Significa dizer: deve ser interpretada a partir da Consti-
tuicao. Nao o contrario.

8.2. Umateoria ou doutrina, qualquer obra de conhecimen-
to e descrigao do fendmeno juridico, sera tanto mais prestimosa
quanto maior a sua utilidade social. Ou, em outras palavras: “A
solugao juridica deve ser valorada na medida em que contribui
para a paz social. Uma teoria juridica é apreciada, antes de mais
nada, pelas consequéncias sociais que produz” (Gaston Jéze).
Entre excluir o individuo, atuando como tal, e aceitar a sua
participagdo na propositura da agao civil publica (Lei n® 7.347/85),
ndo ha inquietagdo, nem inseguranga possivel. A tese que se
apresenta com maior dose de utilidade social é a que estende a
legitimidade para agir ao ente natural, aoinvés de subtrair-lhe essa
possibilidade. O concurso dele comp8e um mais aprimorado
esquema de controle do Poder, inclusive porque “interessa a
Republica que sejam muitos a protegé-la”.

8.3. D'outra parte, as expressdes, intimas ou visiveis,
deste esforgo intelectual ndo se reduzem a conseguir adeséo de
espiritos mais fecundos. Trata-se, sim, de algo mais elevado,
embora ndo pretensioso. O que se cuidou foi de fazer obra de
ciéncia, e nao doutrina de oportunismo. E, assim, lembrando
Haydeé Antunes Carlini (Invalidade dos Atos Administrativos.
R.D.P. n234/25)" ... sendo o Direito um objeto cultural dindmico, a
atividade cientifica que o descreve ha de o acompanhar em seu
movimento de evolugéo, ndo se podendo, pois, arrogar posi¢cdes
definitivas. Dessa forma, as conclusodes... sdo tdo somente provi-
sorias e representardo, na verdade, novos estimulos para inves-
tigagdes posteriores”.

8.4. Enfim, se se trata de obra de ciéncia, sempre exigente
de ousadia intelectual, ou de ato de censuravel temeridade, s6 o
tempo e a opinido dos doutos poderao responder.

* Procurador de Justiga e Professor de Direito Administrativo da UFS.
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BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A TEORIA DO
DESVIO DE PODER

Jorge Murilo Seixas de Santana *

01. INTRODUGAO

A Teoria do Desvio de Poder, definitivamente incorporada
ao Direito Administrativo Brasileiro, constitui-se em importante
embasamento doutrinario viabilizador do controle dos atos da
Administragao pelo Poder Judiciario. Bem utilizada, tal construgao
doutrinaria pode permitir a sociedade civil exercer um real controle
dos atos exorbitantes da Administragdo publica, sujeitando-os a
invalidagao por meio da via judicial, mediante as ferramentas da
acao popular e agao civil publica, conforme os sujeitos ativos
responsaveis por suas respectivas promogoes.

Originariamente denominada na Franga como Detour-
néman de Povoir, teve origem no famoso caso Lesbat, como
sendo o de um prefeito que, tendo atribuigdes para regular a
circulagao e permanéncia de veiculo de passageiros e cargas na
proximidade das estagdes ferrovidrias, com o fim de bem ordenar
0 movimento no interesse publico, usou de tal poder para conferir
monopdlio a certa empresa. Levado o assunto a exame pelo
Conselho de Estado, este entendeu ser o ato atacado contrario ao
direito porque dele se usara a competéncia outorgada na lei com
finalidade diversa da prevista. A repercussao dessa teoria aplica-
da ao caso concreto francés teve alcance na Europa, seguindo-se
decisdes do Conselho de Estado da Italia, no mesmo sentido.

Constitui-se, portanto, em poderoso instrumental & dispo-
si¢ao da cidadania para ver corrigidos desvios de poder praticados
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pela Administragdo que, “pela solidez de seu fundamento
capital —abase de todo ato da Administragado Publica, porque
do Poder Publico, ha de haver, precipuamente, um interesse
publico e ndo interesses de pessoas ou grupos privados, pois
que estes se assistem e protegem em nome daquele e en-
quanto assim seja possivel” (Desembargador Seabra
Fagundes), alias tao freqlientes em nosso pais, onde diariamente
sdo noticiados pela Imprensa praticas deploraveis de atos de tal
jaez pelos governantes, sem oposigdo concreta por parte da
sociedade, apenas expectadora passiva do mau uso da coisa
publica pelos detentores do mandato popular por ela conferido.

02. O ATO ADMINISTRATIVO

Para podermos discutir o tema sob enfoque, necessario se
faz lembrar alguns conceitos sobre o0 ato administrativo, dada a
sua importancia para a compreensao da Teoria do Desvio do
Poder. :

O conceito de ato administrativo, segundo o magistério de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, — “é a declarag¢@o do Estado,
ou de quem lhe faga as vezes — como por exemplo, um
concessionario de servigo publico — no exercicio de prerro-
gativas publicas, manifestada mediante providéncias juridi-
cas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e
sujeitas a controle de legitimidade por érgéo jurisdicional”.

Os administrativistas divergem quanto a indicagao doutri-
naria dos elementos do ato administrativo, nao havendo consenso
terminolégico; para alguns eles se confundem com os chamados
requisitos do ato administrativo. Para os adeptos da primeira
corrente, o ato administrativo € composto dos cinco elementos,
quais sejam: o sujeito, o objeto, aforma, o motivo e a finalidade.
A outra corrente enquadra-os todos como requisitos do ato. Vale
ressaltar a classificagao do Professor Celso Antdnio, no sentido de
que devem ser distinguidos os elementos do ato de seus pressu-
postos. Segundo seu entendimento, sdo elementos do ato o
conteudo ou objeto e a forma. Ja os pressupostos se subdividem
em subjetivos (sujeito); objetivos (motivo e requisitos procedi-
mentais); teleoldgicos (finalidade); I6gico (causa) e formalisticos
(formalizacgdo).
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Segundo a classificagao tradicional, adotada pela Profes-
sora Maria Sylvia Zanella di Pietro, ou seja, a dos elementos do
ato administrativo, temos que sujeito é aquele a quem a lei atribui
competéncia para a pratica do ato; objeto ou contetdo vem a ser
a prépria coisa, o préprio ato, no dizer de Celso Ant6nio de Mello;
a forma é a exteriorizagdo do ato, além das formalidades que
devem ser observadas durante o processo de formagao da vonta-
de da Administragao; a finalidade é o resultado que a Administra-
¢ao quer alcangar com a pratica do ato e por fim, o motivo é o
pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo; o pressuposto juridico é o dispositivo juridico em
que se baseia o ato; o pressuposto fatico é o conjunto de circuns-
tancias e situagGes que levam a Administragédo praticar o ato.

Importante se faz também diferenciar o poder discriciona-
rio do poder vinculado. O poder dito “discricionario” é aquele em
que o legislador previu a existéncia de uma certa margem de
escolha a Administragéo Publica na pratica do ato administrativo,
em que pese ser-lhe defeso a livre apreciagdo quanto ao fim a
alcancar. Este é sempre imposto pelas leis, conforme ensina Hely
Lopes, citando Bonnard. Ja o poder vinculado ndo comporta ao
Administrador qualquer alternativa, sendo seguir o comando legal
sem ponderar qualquer alternativa distinta da previsdo legal.

Observe-se que tal distingdo impGe limites ao controle pelo
Poder Judiciario sobre tais atos. Naturalmente, se faz sentir que
sobre os atos denominados vinculados, ndo ha qualquer restrigéo
de controle por parte do Judicidrio.

Denomina-se mérito administrativo o poder conferido ao
Administrador Publico de, nos atos denominados “discricionarios”,
poder decidir por sua adogdo sob o palio da conveniéncia e
oportunidade, que deve ser condizente, evidentemente, com o
interesse publico.

03. A TEORIA DO DESVIO DE PODER

A Teoria do Desvio de Poder surgiu como necessidade de
se limitar o exercicio do chamado poder discricionario da Adminis-
tragdo Publica, de maneira aampliar a possibilidade de apreciagao
pelo Poder Judiciario. Assim, sabe-se que os “atos discricionarios”
da Administragao escapam a revisdo pelo Poder Judiciario. Entre-
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tanto, segundo esclarece Seabra Fagundes, “no que concerne a
competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionério esta
tao sujeito aos textos legais como qualquer outro”. A finalida-
de, tanto nos atos vinculados como discricionarios, é sempre
expressa ou implicita na lei. Isto porque nao trata a autoridade de
interesse préprio ou individual. A agdo que pratica tem como
destino uma finalidade publica, que nao pode descumprir, 0 que
nos faz crer que todo ato administrativo esté vinculado a um fim
publico, ainda que a norma de competéncia a ela néo se refira.
Idéntico entendimento tem o constitucionalista José Afonso da
Silva que sobre o tema declarou: “... a doutrina, é certo, firmou
a orientagéo de que a discricionariedade é sempre relativa a
parcial, porque quanto 2 competéncia, a forma, e a finalidade
do ato, a autoridade estd sempre subordinada ao que a lei
dispoe: sdo eles, pois aspectos vinculados do ato discricio-
nério, pelo que este s6 se verifica quanto ao motivoe ao objeto
do ato. E é aqui que se d4 a distin¢ao entre atos discriciona-
rios e vinculados. Se o motivo e o objeto forem expressos em
lei, o ato é vinculado; se ndao o forem, resta um campo de
liberdade ao administrador e o ato é discriciondrio. Mas ai
entra um complicador: a Teoria dos Motivos Determinantes,
pois se o ato, proveniente de atividade discricionaria, for
motivado, reputa-se vinculado aos motivos que o determina-
ram, e assim ele fica vinculado aos fins propostos que, por
seu turno, sempre se vinculam aos ditames da lei.”

A Teoria dos Motivos Determinantes, segundo o
ensinamento de Hely Lopes Meirelles “funda-se na considera-
¢do de que os atos administrativos, quando tiverem sua
pratica motivada, ficam vinculados aos motivos expostos”.
Assim explicitados tais motivos, ao Administrador Publico é defeso
afastar-se de sua aplicagdo, devendo, portanto, haver estreita
correspondéncia entre estes e a realidade. Consequentemente,
desviando-se dos motivos explicitados na adogao do ato adminis-
trativo, sujeitar-se-4 0 mesmo a invalidagéo pelo Judiciario. Isto
posto, os fatos que serviram de suporte & sua deciséo, integram a
validade do ato.

Mas, retornando ao tema aqui enfocado, no dizer de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, “ocorre Desvio de Poder, e portanto,
invalidade, quando o agente se serve de um ato para satisfa-
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zer finalidade alheia a natureza do ato utilizado, havendo, em
conseqiiéncia, um mau uso da competéncia que o agente
possui para praticar atos administrativos, traduzido na busca
de uma finalidade que simplesmente nao pode ser buscada
ou, quando possa, ndo pode sé-lo através do ato utilizado.”
Hely Lopes Meirelles acrescenta que “nao se compreende ato
administrativo sem fim publico.”

O Desvio de Poder da-se quando o agente busca uma
finalidade alheia ao interesse publico. Exemplo disso é a situagdo
em que 0 agente utiliza-se de seus poderes para prejudicar um
inimigo ou beneficiar um amigo, pode ocorrer também desvio de
poder quando o agente busca uma finalidade, ainda que de
interesse publico, de categoria diferente do ato que utilizou. E o
caso do Administrador que, pretendendo punir um servidor publico
desidioso, transfere-o do seu local de trabalho, quando se sabe
que a punigdo deve ser aplicada mediante procedimento préprio.

A Teoria do Desvio de Poder encontra-se admitida em
nosso ordenamento juridico, de forma definitiva com o advento da
Lei Federal n?4.717/65, que regula a agéo popular. Em seu artigo
29, alinea “e”, previu o legislador de forma expressa, serem nulos
os atos administrativos eivados de desvio de finalidade, concei-
tuando-0, como sendo aquele em que o agente pratica o ato
visando a fim diverso do previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia.

O desvio de poder, por sua vez, pela prépria natureza do
ato administrativo, que deve ter por fim o interesse publico, é de
dificil demonstragao e verificagdo, quando levado a controle pelo
Poder Judicidrio. Isto porque o Administrador Publico que agiu de
ma-fé nunca o praticara de forma explicita, mas sempre revestin-
do-o de uma suposta legalidade, que sé mediante acurada inves-
tigacao pelo estudioso do Direito podera ser identificado e poste-
riormente requerida suainvalidagao. Vale acrescentar, entretanto,
que o STF vem admitindo que em caso de agéo popular fundada
nas situagdes previstas no art. 4 da Lei n® 4.717/65, constituidas
de casos de lesividade legal ou de lesdo presumida ao patrimdnio
das entidades publicas ou privadas, é, por isso, dispensada a sua
demonstrac¢ao. E o caso de admissao irregular ao servigo publico
remunerado hipétese de lesividade legal. (Vide José Afonso da
Silva, in Agao Popular Constitucional, 1968, pg. 149, citado no
RE n? 105.520 - RTJ 118/720; RE 113.729 - RTJ 129/1339).
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José Cretella Junior, em excelente monografia, enumerou
os chamados sintomas denunciadores do Desvio de Poder, to-
mando por base as dutrinas francesas e italiana. Dentre eles
poderemos destacar os seguintes: a) contradigdo do ato com atos
ou medidas posteriores; b) contradigdo do ato com atos ou
medidas anteriores; ¢) motivagdo excessiva, contraditéria ou
insuficiente; d) alteragdo dos fatos; e) ilogicidade ou injustica
manifesta; f) disparidade de tratamento; g) derrogagéao de norma
interna; h) precipitagdo na edigao do ato; carater sistematico de
certas proibi¢des; i) circunstancias locais anteriores a edigdo do
ato; j) carater geral dado a medida que deveria ter permanecido
particular.

O festejado Administrativista ensina que “casos ha em
que fica patenteada a auséncia da conveniéncia publica, pela
manifesta preponderéancia de favoritismo, da perseguigéo, ou
do puro proveito pessoal do agente. Em tais casos a prova é
sempre dificil, freqlientemente impossivel. Algumas vezes,
porém, ela ressalta ostensivamente, do conjunto de evidénci-
as documentais. Em situagdes dessa natureza pode o Judici-
ario proclamar que a autoridade exorbitou, abusando do seu
poder discricionario; agiu, portanto, arbitrariamente.” Assim,
apontados os sintomas do Desvio de Poder, pode o Judicidrio
reconhecé-lo, decretanto, conseqiientemente, a invalidagao do
ato administrativo que transbordou os limites do poder discriciona-
riofacultado a Administragdo Publica. A propésito, o STF ja decidiu
em aresto publicado na RTJ 52/140 que “indicios varios e
concordantes s3o prova”.

Caio Técito entende ser possivel submeter-se a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario até mesmo atos legislativos,
bem como aqueles oriundos do préprio Poder Judiciario, e explica
o Doutrinador que “no exercicio de suas atribuicées e nas
matérias a eles afetas, os érgaos legislativos, em principio,
gozam de discricionariedade peculiar a fungao politica que
desempenham. Temos, contudo, sustentado a necessidade
de temperamento da latitude discricionaria de ato do poder
legislativo, ainda que fundado em competéncia constitucio-
nal e formalmente vélido.” E cita o nobre Professor diversos
arestos do Supremo Tribunal Federal que confirmam tal entendi-
mento, “ao decretar a nulidade de leis estaduais em que, no
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término de governos vencidos nas urnas, eram criados car-
gos publicos em namero excessivo, nao reclamados pela
necessidade publica, e comprometendo gravemente as finan-
cas do Estado, tao somente para o aproveitamento de corre-
ligionarios ou de seus familiares. Para o desfazimento dessas
leis que caracterizam os chamados “testamentos politicos”,
o Supremo Tribunal Federal consagrou a tese da validade de
novas leis que, anulando leis inconstitucionais, reconheciam
o abuso pelos poderes legislativos estaduais da competén-
cia, em principio discricionaria, da criagao de cargos publi-
cos.” Foram os acérdaos MS n? 7.213, de 20/01/69; RE’s n?
48.655 e n? 50.219; MS n? 16.912, de 31/08/67. Continua Caio
Técito, dizendo que “a competéncia legislativa para criar car-
gos publicos visa ao interesse coletivo de eficiéncia e conti-
nuidade da administragcdo. Sendo, em sua esséncia, uma
faculdade discricionaria, estd, no entanto, vinculada a finali-
dade, que lhe é prépria, ndo podendo ser exercida contra a
conveniéncia geral; da coletividade, com o propdsito mani-
festo de favorecer determinado grupo politico, ou tornar
ingovernavel o estado, cuja administragao passa, pelo voto
popular, as maos adversarias.”

Em outra decisao, o Pretério Excelso, através do voto do
Ministro Relator Prado Kelly, anulou lei de Organizagao Judiciaria,
na qual se inserira emenda que beneficiava determinado
serventuario, advertiu o Magistrado Relator: “tratava-se de refor-
ma judiciaria e a emenda representou um desvio de poder da
prépria legislatura... Tenho por demonstrado que a emenda
ndo obedeceu ao presumido escopo de interesse publico e
sim a uma inspiragao que nem por ser eqiidnime ou reparado-
ra (como pareceu ao interveniente) deixa de ser particularista
ou de favorecimento pessoal.”

Porfim, o desvio de poder nos atos jurisdicionais é também
doutrinariamente aceito, particularmente pela doutrinaitaliana. No
Brasil, ainda se enfrenta forte resisténcia do Poder Judiciario em
admiti-lo, no entanto, exsurgem esparsas decisdes nesse sentido.
No futuro, com a evolugéo jurisprudencial, talvez seja-nos permi-
tido investigar com habitualidade a finalidade do ato jurisdicional,
do mesmo modo com que se perquire a finalidade do ato adminis-
trativo, que, por ser de natureza estatal, invariavelmente deve
visar o interesse publico.
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04. CONCLUSOES

| - A Teoria do Desvio de Poder constitui-se em importante
instrumento de controle da Administragado Publica pela sociedade,
podendo ser exercido mediante ato voluntario da prépria Adminis-
tracado ou pelo Poder Judiciario;

Il - Atendéncia doutrindria e jurisprudencial é no sentido de
se chegar a um contorno definido dos limites do exercicio da
discricionariedade, haja vista que a finalidade do ato administrati-
vo é invariavelmente o interesse publico;

lll - Existe a possibilidade concreta de se estender tal
modalidade de controle judicial aos atos propriamente legislativos
e jurisdicionais.

IV - Pela dificuldade apresentada em se caracterizar de
forma categorica a pratica de desvio de poder, ajurisprudénciatem
admitido a sua demonstragao mediante conjunto de indicios de
existéncia dos atos administrativos exorbitantes de suas finalida-
des;

V - A Teoria do Desvio de Poder foi definitivamente
incorporada ao nosso ordenamento juridico com o advento da Lei
Federal n® 4.717/65 - Lei da Agao Popular.
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ELEMENTOS PARA UMA INTERPRETAQAO SOBRE
A REPARAGAO DO ERRO JUDICIARIO E DO
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
ALEM DO TEMPO FIXADO NA SENTENCA.

Silvio Roberto Matos Euzébio *

1 - Num Estado Democratico de Direito a agao do Poder
Publico possui como padréo de conduta o chamado SISTEMA
JURIDICO CONSTITUCIONAL.

O Estado é passivel de responsabilizagdo pelas faltas ou
erros de conduta que apresente porque sua capacidade juridica é
exercida sempre através de seus funciondrios, delegados e
prepostos”,' e em virtude da adogao do principio da responsabili-
dade OBJETIVA ou SEM CAUSA, nos termos do art. 37, § 62 da
Constituicao Federal. .

A mesma Constituigdo, sobre o ERRO JUDICIARIO e o
EXCESSO DE CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LI-
BERDADE ALEM DO TEMPO FIXADO NA SENTENGA, cuidou
de estabelecer um DIREITO INDIVIDUAL? especifico e particula-
rizado no texto do art. 52, LXXV, que dispde, verbis”:

“O Estado indenizara o condenado por erro judi-
cidrio, assim, como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenga;”

A reparagdo nada mais é do que um lenitivo, pois o tem

origem em dano irreparéavel, ainda presumido e com atribuigdo de
responsabilidade OBJETIVA.
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Como a definicdo adequada da garantia Constitucional
somente ocorrera com o aprofundamento dos estudos scbre a
questao, ousamos apenas identificar alguns pontos controvertidos
e apresentar outras alternativas.

2 - Aqui é preciso esclarecer os conceitos empregados
pelo Dispositivo Constitucional, fazendo uso de regras comuns de
interpretagédo, evitando o cometimento de mutilagées.

Vejamos:

a) ESTADO: é o devedor da indenizagao. Pode ser ou a
UNIAO FEDERAL, caso a pena tenha sido imposta por Tribunais
ou Juizes Federais, ou o Estado membro Federado, no caso da
pena ter sido aplicada por Tribunais ou Juizes Estaduais.

b) INDENIZACAO: é o conjunto de valores devidos a titulo
de reparagado pelo ERRO ou EXCESSO. Nao exclui a reparagao
por outros direitos lesados. e.g., integridade fisica. Os parametros
S$80 comuns.

c) CONDENADO: é quem suportou os efeitos da sentenga
condenatdria ou 0 excesso no cumprimento da pena privativa de
liberdade. B

d) CONDENA(;AO éoprovimentoda acusagéo penal. Diz
respeito ainda a aplicagéo de qualquer espécie de pena criminal.

e) ERRO JUDICIARIO corresponde as situagdes que dao
ensejo & REVISAO CRIMINAL, prevista no art. 621 do Céd. de
Proc. Penal, e ocorrem: “l - quando a sentenga condenatéria for
contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;
Il - quando a sentenga condenatéria se fundar em depoimentos
comprovadamente falsos; lil - quando, apés a sentenga, se desco-
brirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstéan-
cia que determine ou autorize diminui¢éo especial da pena.” E
importante ressaltar que o ERRO JUDICIARIO difere do DESVIO
NA EXECUGAO DA PENA porquanto o primeiro diz respeito aos
fundamentos da decisdo condenatéria, e o segundo, por sua vez,
esta relacionado com o cumprimento ou satisfagédo do Julgado, cf.
reza o art. 185 da Lei de Execug@es Penais - LEP.

) CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDA-
DE ALEM DO TEMPO FIXADO NA SENTENGCA: é a permanéncia
do CONDENADO ou sua manutengdo em carcere por tempo
superior ao nominalmente determinado na sentenga. Isto ocorre,
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inclusive, na hipétese prevista na segunda parte doinciso llldo art.
621 do Céd. de Proc. Penal citado. Tratando-se de fato relacionado
com a simples mudanga de cumprimento do regime da pena, o
caso é de DESVIO, adiante tratado.

3 - O fato da Constituigéo nao ter estabelecido protegéo
especifica contra o abuso das pris6es cautelares, da pnsao civil,
e o desvio da execug&o, néo significa que o Estado seja IRRES-
PONSAVEL. Pelo contrario, a responsabilidade é decorrente da
prescricdo do art. 37, § 62 antes citado: existe e é de natureza
objetiva.

Ao nosso modo de ver, as razdes de aplicagao do dispo-
sitivo sdo Gbvias. Primeiro, se o inciso LIV do art. 52 do Texto
estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo Iegal" consequentemente, 0 abuso
das prisGes cautelares, da prisao civil, e o desvio da execugao
representam, no conjunto, a VIOLAGAO do principio do devido
processo legal. Segundo, porque a interpretagéo isolada de um
dispositivo afronta & coeréncia, & sistematica do préprio “SISTE-
MA JURIDICO". Terceiro, através do método da auto-integragéo,
apoiado no procedimento da analogia (“ubi eadem ratio, ibi eadem
dispositito”), é possivel completar o ordenamento e suprir o
problema da lacuna.3

Alguns Doutrinadores como ANTONIO SCARANCE
FERNANDES*mantém entendimento a respeito de que a indeni-
zagdo por ERRO JUDICIARIO e EXCESSO DE PRISAOQ, art. 52,
LXXV, abrange as hipéteses de prises cautelares (flagrante
delito, preventiva, sentenca de pronuncia, sentenga recorrivel).
Todavia, a citada Norma do art. 52, LXXV da Constituicdo nao
fornece base legal para aplicagdo nestes casos de abuso. A
mesma ressalva deve ser feita para outros como ALBERTO
BITTENCOURT COTRIM NETO®que ddo interpretagdo demasia-
damente extensiva & expressdo ERRO JUDICIARIO, do art. 58,
LXXV, da CF, para incluir outras condenagdes de natureza civil,
trabalhista, e eleitoral. Nestes casos, tanto quanto nos de abuso
das prisGes cautelares, civil e no desvio de execugéo, a responsa-
bilidade do ESTADO é regida pela norma do art. 37, § 62 da Carta.

4 - Outra questao interessante é a da prescindibilidade ou
exigéncia da propositura da REVISAO CRIMINAL, e consequente

50



julgamento procedente, para o reconhecimento do ERRO JUDI-
CIARIO. Inclusive dissemos acima que o ERRO JUDICIARIO
corresponde a situagbes que dao ensejo a REVISAO. Pois bem,
segundo o art. 630 do Céd. de Proc. Penal, “O tribunal, se o
interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizagao pelos prejuizos sofridos. § 12. Por essa indenizagéao,
que sera liquidada no civel, respondera (...)". Nota-se, entao, que
o instrumento REVISIONAL n&o constitui 0 inico meio habil para
o reconhecimento do ERRO e CONDENAGCAO ao pagamento da
indenizagao correspondente, mas uma forma de preestabelecer
a responsabilidade pelo dano, evitando, ao mesmo tempo, a
necessidade de ajuizamento de agéo autdnoma. Aqui, a CONDE-
NACAO ocorre por ocasido do julgamento da REVISAO e da
origem a um TITULO apto a execugao forgada, apés a devida
liquidagao.b
No caso do EXCESSO DE CUMPRIMENTO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE, a concessao de habeas corpus ou
deferimento de incidente em processo de execugédo da pena,
previsto na LEP, constitui titulo habil, por sua vez, & promog¢éo da
agao reparatéria. _

_ Aprescindibilidade da REVISAO CRIMINAL é adotada por
EUGENIO HADOCK LOBO & JULIO CESAR DO PRADO LEITE?

5 - Aincorreta atuagdo do Poder Publico, inclusive através
dos Orgaos do Poder Judicidrio, pode acarretar graves prejuizos
ao Administrado. E a reparagao dos danos causados nao significa
mais do que uma obrigagdo decorrente do ESTADO DE DIREITO.

Se o Poder Publico, no caso o ESTADO, nao responde
pela sua falta, pelo descumprimento a norma que editou, ndo ha
ESTADO, DIREITO, e tampouco, DEMOCRACIA.

6 - Conclusoes:

1. a Constituicao de 1988 nao é permissiva no sentido de
autorizar entendimento quanto a adog¢ao da Teoria da
Irresponsabilidade do Estado, inclusive do Poder Judiciario;

2. aindenizagao fundada na desconstituigdo de Decisdes
judiciais € decorrente da natureza objetiva da responsabilidade do
Estado;
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3. a definigdo do chamado ERRO JUDICIARIO vem pres-
crita no art. 621 do Céd. de Proc. Penal;

4. é prescindivel o uso da REVISAO CRIMINAL para o
reconhecimento do ERRO JUDICIARIO; .

5. é aplicavel aos demais casos de ERRO JUDICIARIO,
onde haja condenagéo em lide ndo-penal, bem como nos de abuso
de qualquer espécie de prisdo, o disposto no art. 37, § 62, da
Constituigao;

6. aindenizagao constitui uma satisfagdo moralincapaz de
recompor o dano causado a vitima do ABUSO (ERRO ou EXCES-
S0); a condenacao sera objeto de liquidagao posterior.

7 - Notas:

1. CAVALCANT!, THEMISTOCLES BRANDAO. CURSO
DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Freitas Bastos, 92 ed., pg. 80;

2. SILVA, JOSE AFONSO DA. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL POSITIVO. RT, 62 ed., pg. 165;

3.2. FRANCO, AFONSO ARINOS DE MELO. O SOM DO
OUTRO SINO, UM BREVIARIO LIBERAL. Civilizagao Brasileira,
1978, pg. 98, “verbis”: “Por que ele assim sao chamados - direitos
publicos individuais? Porque, evidentemente, sdo aqueles que o
homem pode apresentar ou reivindicar contra o Poder Publico e
ndo contra uma competi¢ao verificada no seio da vida social.”

3. BOBBIO, NORBERTO. TEORIA DO ORDENAMENTO
JURIDICO, EDUNB, 4¢ ed., pg. verbis: “Para se completar um
ordenamento juridico pode-se recorrer a dois métodos diferentes
que poderemos chamar, segundo a terminologia de Carnelutti, de
heterointegrag¢ao e de auto-integragao. (...) O segundo consiste
na integragdo cumprida através do mesmo ordenamento, no
ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros
ordenamentos e com o minimo de recurso a fontes diversas da
dominante. (...) O métedo de auto-integragdo apéia-se particular-
mente em dois procedimentos: 1) a analogia; 2) os principios
gerais do direito”. pgs. 146, 147, e 150, respectivamente.

_ 4. FERNANDES, ANTONIO SCARANCE. CONSTITUI-
CAO FEDERAL - REFLEXOS NO DIREITO PENAL E NO DIREI-
TO PROCESSUAL PENAL in JUSTITIA, 144/65;
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5. COTRIM NETO, ALBERTO BITTENCOURT. DA RES-
PONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS DE JUIZ EM FACE
DA CONSTITUICAO DE 1988, in AJURIS, pg. 99.

6. WAMBIER, LUIZ RODRIGUES. LIQUIDAGAO DO
DANO. Sérgio A. Fabris Editor, 1988, pg. 35, citando Antonio L.
Montenegro, verbis: “liquidar o dano significa traduzir em termos
monetarios 0 seu montante, ou seja, determinar exatamente a
prestagdo pecunidria objeto da obrigagéo de ressarcir.”

7. LOBO, HADOCK EUGENIO & LEITE, JULIO CESAR
DO PRADO. COMENTARIOS A CONSTITUIGAO FEDERAL.
Edigbes Trabalhistas, 1989, pgs. 133/134;

7.1. SE, JOAO SENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO - JUIZ in RDP 82/132, citando posi¢géo em contrario no
item 5, € no mesmo sentido no item 6, onde conclui que: “A
irresponsabilidade civil do Estado por atos dos juizes € um
principio injusto, enraizado na jurisprudéncia, e deve ser banido do
Direito brasileiro. Pois isso mesmo, aproveitando a rara oportuni-
dade de elaboragdo de um texto constitucional, propomos a
inclusdo, na nova Constituicdo do Brasil, de um artigo prevendo
expressamente a responsabilidade civil do Estado por “ERRO
JUDICIARIO” e por “FUNCIONAMENTO DEFEITUOSO DO SER-
VICOJUDICIARIO". A doutrina e ajurisprudéncia, posteriormente,
explicitando e construindo o texto constitucional, certamente en-
contrardao uma solugdo sabia, prudente e equilibrada para a
matéria.”

8. FRANCO, AFONSO ARINOS DE MELO. idem, pg. 102,
“verbis”: Nao ha democracia sem uma definigdo adequada e sem
a apresentagao de garantias eficazes para os direitos individuais.
A auséncia disso é a auséncia de democracia.”

* Promotor de Justiga da Comarca de Canindé do Séo Francisco.
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O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL —
NOVA VISAO

Jorge Alberto de Oliveira Marum *

Nos ultimos tempos, é cair no lugar comum afirmar-se que
o Ministério Publico é uma instituicdo que vem experimentando
impressionante crescimento em importancia no cenario nacional
em geral e na administragdo da justica em particular. Principal-
mente apos o advento da Constituicao de 88, onde recebeu
tratamento especialissimo, ganhando novas e importantissimas
atribuicdes, a par da renovagao e aperfeicoamento das antigas
fungdes, o Ministério Publico brasileiro ganhou um poder e uma
gama de atribui¢des talvez inéditos no mundo.

Nao obstante, uma fungéo importantissima e que ha muito
é exercida pelo Ministério Publico encontra-se praticamente es-
quecida, relegada que esta a segundo plano, tanto pela lei como
pelos préprios membros da instituigdo. Trata-se do Ministério
Publico Eleitoral, talvez a fungdo mais relevante do Ministério
Publico depois da promogao da agao penal publica, pois trata de
fiscalizar a lisura € 0 bom andamento do processo eleitoral, pedra
angular do regime democratico.

No Cédigo Eleitoral, lei promulgada em 1965, no alvorecer
da ditadura militar, o Ministério Publico € mencionado de passa-
gem em meia duzia de artigos, num tratamento pouco cientifico e
defasado até mesmo para a realidade da época. E certo que, na
area penal, o Cédigo Eleitoral, ao dispor que as infracées penais
nele definidas séo de ag¢do publica, automaticamente confere a
exclusividade da agao penal eleitoral ao Ministério Publico, o que
néo deixa de ser um louvavel avango. Mas trata-se de honrosa
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excegao, pois, ao dispor sobre o processo eleitoral em si, a Lei
Eleitoral praticamente esquece do Ministério Publico.

Acomodando-se a essa situagdo, os membros do Ministé-
rio Publico em geral e em especial os componentes do Parquet
estadual, acabam por se conformar com seu papel de mero
observador do desenrolar das eleigdes e das apuragdes, comoum
coadjuvante que acompanha o Juiz Eleitoral mas néo sabe direito
qual o seu préprio papel. E comum ouvir o comentario entre Juizes
e Promotores de que a fungédo do Ministério Publico nas eleigoes
se resume a conferir se o lacre das urnas nao foi violado.

Essa mentalidade, no entanto, ha que ser modificada.
Enganam-se totalmente os que pensam que o Ministério Publico
é um mero expectador do processo eleitoral. Na verdade, princi-
palmente com a vigéncia da nova Constituicdo Federal, que
conferiu ao Ministério Publico a fungdo de defensor do regime
democratico, tem o Parquet a plena legitimidade, para ndo dizer
a obrigagao, de intervir no processo eleitoral, em todas as suas
fases eincidentes, desde ainscricdo dos eleitores até a diplomagao
dos eleitos.

Joel José Céandido, eminente Procurador de Justica e
professor de Direito Eleitoral na Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, é quem faz a adverténcia: “Ja é
tempo de o Ministério Publico Estadual se organizar e se preparar
para atuar em Direito Eleitoral. As leis organicas estaduais devem
dotar a instituicdo de 6rgdo administrativo adequado, com cargos
criados, para o exercicio da atividade eleitoral. Um elenco minimo
de atribuigbes desse 6rgdo, cuja finalidade devera ser a de
preparar o quadro funcional para o exercicio das fung¢des eleito-
rais, deve ficar bem definido, como ja vem ocorrendo com as
Fundagdes, Interesses Difusos, Defesa Comunitaria, Crianga e
Adolescéncia, Protegdo ao Meio Ambiente etc. Nao é possivel o
Ministério Publico se limitar a meros pedidos de instauragéo de
inquérito policial e a propor algumas agdes penais eleitorais.
Estamos em época de normalidade constitucional, com previsao
de eleigbes em anos quase sucessivos. Assunto eminentemente
publico, de supremo interesse do Estado, dos Partidos Politicos,
dos candidatos, dosfiliados e dos eleitores, tudo com reflexo direto
neste ultimo, é, o exercicio do sufragio, o ponto mais importante da
ordem juridica eleitoral. Como entdo podera o Ministério Publico
ficar a margem desse processo”? (in Direito Eleitoral Brasileiro, 22
Ed., Edipro, p. 50).
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Para os que argumentam com a falta de previsao legal para
uma ampla participagdo do Promotor de Justiga Eleitoral em todo
o processo eleitoral, rebate 0 mencionado autor citando, como
diplomas legitimadores da ampla intervengao ministerial a prépria
Constituicdo Federal, art. 127, caput, o Cédigo Eleitoral, a Lei das
Inelegibilidades (LC n? 64/90), a Lei Orgénica dos Partidos Politi-
cos (Lei n? 5.682/71), a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (LC n2 40/81) e, principalmente, a Lei Orgénica do Minis-
tério Publicoda Unido (Lein21.351,de 30.1.51). Esta uitimalei, em
seu art. 74, enumera, ainda que de forma exemplificativa, extenso
rol de atribuigbes do Procurador-Geral Eleitoral, para, em seguida,
em seu art. 79, dispor que “cabe aos Promotores, investidos da
fungao de membros do Ministério Publico Eleitoral, o exercicio das
fungées que lhes competem, perante a Justiga comum, com
observancia das instruges baixadas pelo Procurador Regional”
(ob. cit., p. 52).

Assim, segundo a prépria lei que rege sua atuagao, cabe
ao Ministério Publico Eleitoral agir como age no processo civil em
geral perante a Justica Comum, com os mesmos 8nus e prerroga-
tivas (CPC, arts. 82, 83 e 499, paragrafo 22). Ou seja: deve intervir
em todos os procedimentos instaurados perante a Justiga Eleito-
ral, propondo-os ou atuando como custos legis sendo intimado
de seus atos e termos pessoalmente, dando pareceres, recorren-
do etc. A nao-intervengé@o do.Ministério Publico nesses procedi-
mentos, por conseguinte, acarretara pura e simplesmente a sua
nulidade.

Isto porque, segundo leciona Joel José Céndido, “nao
existe, em Direito Eleitoral, nenhum ato quer de jurisdi¢gdo volun-
taria, quer da jurisdigdao contenciosa — que nao seja de Direito
Publico, ndo se admitindo, por conseguinte, seja ele realizado
longe do alcance processual do Ministério Publico” (ob. cit., p. 51).

De mesmo pensar é o eminente Haroldo Valadao, segun-
do quem “Nao ha qualquer texto que proiba ao Ministério Publico
Eleitoral intervir e, conseqiientemente, impugnar e recorrer, em
qualquer processo eleitoral, seja de inscrigdo, seja de alistamento,
seja de cancelamento, seja de exclusdo, seja de registro de
candidatos, seja de impugnacgédo, seja de recurso referente a
votacéo ou apuragdo. Tem intervengdo ampla em todos eles —
alistamento, registro de candidatos etc. — sempre acolhida pela
jurisprudéncia do Tribunal Superior. Ora, néo é possivel denegar-
se ao advogado da lei eleitoral, ao fiscal de sua execugao, o direito
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de requerer, de impugnar, de protestar, de arrazoar, de recorrer,
em qualquer processo eleitoral, em que lhe parecga ter havido
violacdo de lei eleitoral. A posicdo de um advogado, e de um
advogado da lei eleitoral, de um fiscal de sua execugéo, é ativa e
dinamica e nao, simplesmente, passiva, estatica” (in Revista
Forense, 174/74; apud op. cit., p. 54).

Assim, no intuito de modificar-se a atual situagdao do
Ministério Publico Eleitoral, preconiza-se, particularmente no am-
bito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo — sempre
pioneiro na modernizagdo da Instituicdo —a criagdo de um Centro
de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga Eleitorais, com
a consequente criagado, na Capital do Estado, de cargos fixos de
Promotor de Justiga Eleitoral, para que este atue como tal nédo
apenas em época de eleicdoes mediante designagéo do Procura-
dor-Geral, mas durante todo o tempo, acompanhando, fiscalizan-
do e promovendo a instaura¢éo de processos que nao se circuns-
crevem a época eleitoral, mas se estendem por muito tempo apds
as eleigbes, muitas vezes caindo no esquecimento. Para o Interior
do Estado, é necessério que, na divisdo de servigos consequente
a implantagdo das Promotorias, se consigne expressamente a
qual ou a quais cargos incumbira a fungéo eleitoral, o que ndo vem
ccorrendo na maioria dos casos. Do contrario, ndo estar-se-a
dando cumprimento ao principio do Promotor Natural.

No mesmo sentido, é necessario que a Escola Paulista do
Ministério Publico promova cursos de especializagéo, palestras e
debates sobre Direito Eleitoral, matéria intrincada, de literatura
escassa e legislagéo tdo abundante quanto confusa.

Tudo isto no sentido de fomentar uma participagdo mais
firme e atuante do Ministério Publico no &mbito da Justica Eleitoral,
como ja faz com competéncia e dedicagdo impares nas areas do
Meio Ambiente, Consumidor, Infancia e Juventude etc. A se
manter a atual situagéo, a conseqiiéncia é, ainda segundo Joel
José Candido, “o registro de candidaturas de politicos que nao
merecem o direito de serem votados, inelegiveis sdo eleitos
usufruindo vitdria eleitoral construida sobre o abuso do poder
econdmico, politico ou de autoridade e da propaganda criminosa,
entre outros despropésitos, tudo por falta, muitas vezes, de uma
simples impugnacgao em defesa da ordem juridica eleitoral, atribui-
¢ao impostergavel do Ministério Publico” (op. cit., pp. 50/51.)

42 Promotor de Justica da Comarca de Sorocaba - Séo Paulo
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DOS CRIMES DE DISCRIMINAGAO E PRECONCEITO —
anotagées a Lei n? 8.081, de 21 de setembro de 1990.

Fabio Medina Osério *
Jairo Gilberto Schafer *

“A vida que me é dada e na qual me
encontro, ndo me é dada feita e sim
por fazer, isto é, me é oferecida ou
proposta como que fazer ou tarefa e
seu ser consiste em realizar-se”
(Julian Marias. Introdugao a Filoso-
fia, pagina 301).

| - INTRODUGCAO

Incansével deve ser o operador juridico na analise critica
de sua realidade. Instrumento de luta, o direito merece o papel
histérico de alavanca redutora das injusticas, fonte de transforma-
¢Oes sociais e ponto de apoio ao regime democratico baseado em
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Na&o se pode admitir a auséncia de abordagem critica dos
temas palpitantes no seio scocial. Invidvel aceitarainérciaintelectiva
no tocante, precisamente, aqueles fatos praticados pelos podero-
sos, pelos detentores de privilégios, pelas elites.

E a dogmatica penal necessita de estar préxima aos
anseios comunitarios. Certos crimes, coincidentemente aqueles
que, de modo camuflado, talvez tenham por sujeito ativoimportan-
tes membros da coletividade — os detentores do poder, de acesso
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as massas populares — nao tém merecido o enfrentamento e
analise adequados dos operadores juridicos, enfraquecendo-se,
de modo lamentavel, sua prépria aplicabilidade pratica.

Pretende-se analisar a lei n2 8.081, de 21 de setembro de
1990, que estabelece os crimes e penas aplicaveis aos atos
discriminatdrios ou de preconceitos de raga, cor, religido, etnia ou
procedéncia nacional, praticados por meio de comunicagéo social
ou por publicagdo de qualquer natureza, buscando-se preservar o
tratamento igualitario que a ordem juridica é forgada a conferir a
todos os homens e mulheres.

Um dos principios estruturantes do regime geral dos
direitos fundamentais é o principio da igualdade, “o qual condensa
hoje uma grande riqueza de contetido” (01), estabelecendo a Carta
da Republica que “todos s&@o iguais perante a lei, sem distingéao de
qualquer natureza” (artigo 59, caput).

Dentro da dtica protetiva dos direitos fundamentais, o
legislador constituinte estabeleceu uma diretiva para o legislador
ordinario no sentido de que “a lei punird qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (artigo 5°,
inciso XLI, da Constituicao Federal;

A partir desse espirito de tratamento igualitario —basilador
das democracias modernas — proibe-se a pratica de discrimina-
¢Oes e preconceitos decorrentes de raga, cor, origem étnica,
preferéncia religiosa e procedéncia nacional, a qual constitui
histérica afronta odiosa ao principio isonémico.

De forma mais especifica, a Carta da Replblica estabele-
ceu que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeita a pena de reclusdo, nos termos da lei” (artigo
59, XLIl), texto que, inicialmente, resultou criticado, em doutrina,
por ndo abranger outras modalidades discriminatérias e
preconceituosas (02).

O racismo é a doutrina que sustenta a superioridade de
certas racgas e tem levantado “as mais fortes barreiras a integragao
da humanidade em uma comunidade fraterna e igualitaria, do
ponto de vista da dignidade humana” (03). No direito comparado
nao se tem noticia de dispositivo constitucional especifico preven-
do como crime a pratica do racismo (04).

O preconceito de raga foi inserido no ambito da matéria
constitucional a partir da Carta Republica de 1967 e também
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encontrava abrigo na denominada Lei Afonso Arinos (Lei n? 1390,
de 03 de julho de 1951) que tipificou como contravengdo penal as
praticas de atos resultantes de preconceito de raga ou de cor (05).

Ocorre que, além do racismo, outras atividades
discriminatdrias e preconceituosas existem, fundadas em fatores
mais diversos, tais como, a crenga religiosa, origem nacional,
grupos étnicos, as quais, igualmente, mostram-se de extrema
nocividade ao meio comunitario. ,

Foi nesse contexto constitucional vinculante que surgiu a
lei n? 7.716, de 05 de janeiro de 1989, definindo diversos crimes
resultantes de preconceitos de raga ou de cor.

Ampliando-se aincriminagdo das condutas discriminatérias
e preconceituosas, todavia, scbremaneira, na Lei n® 8.081, de 21
de setembro de 1990, que acrescentou um dispositivo na Lei n®
7,716, de 05 de janeiro de 1989, qual seja, o art. 20, in verbis:

“Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comu-
nicagéo social ou por publicagao de qualquer nature-
za, a discriminagao ou preconceito de raga, cor, reli-
gido, etnia ou procedéncia nacional: pena de reclusdo
de dois a cinco anos”.

Esse novo dispositivo incriminador demonstra a tendéncia
de reprimir as praticas discriminatérias de qualquer natureza, ndo
apenas aquelas resultantes de cor ou raga, ficando evidente a
idéia de preservar e proteger, a0 maximo, na esfera penal, o
principio isonémico.

Il - DOS VERBOS NUCLEARES DO TIPO PENAL

No exame do tipo penal, observa-se que trés séo os verbos
que exprimem a agao delituosa: praticar, induzir ou incitar.

Esses verbos nucleares refletem a incriminagao de varias
modalidades comportamentais, bastante amplas, exigindo-se do
operador judiciario uma analise vinculada ao contexto social,
cultural e politico do seu meio comunitario.

Trata-se de puni¢ao “da apologia, da propaganda daninha
e nefasta por qualquer meio de comunicag¢do do mass media de
discriminagao, a mais ampla possivel de raga, cor, religido, étnica
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ou procedéncia nacional, deixando de fora apenas o estado civil e
o credo politico” (06).

O direito penal usa verbos semelhantes em outros tipos
incriminadores, servindo tais normas como referéncias
interpretativas (ex.: artigo 122, caput, CP; artigo 131 caput, CP;
artigo 216, caput CP; artigo 286, CP.

Praticar é o mais amplo dos verbos, porque reflete qual-
quer conduta discriminatéria expressa. A agao de praticar possui
formallivre, que abrange qualquer ato desde que idéneo a produzir
a discriminagéao prevista no tipo incriminador. A conduta pode ser
direta ou indireta, consistente na produgéo propriamente dita do
ato, ou entdo também, na determinagdo de que se produza o
comportamento discriminatério.

Induzir e incitar possuem significados préprios, evitando o
estimulo as préaticas discriminatérias ou preconceituosas. A dou-
trina enfrenta, contudo, algumas dificuldades na diferenciagéo, no
plano dogmatico, dos verbos “induzir’ e “instigar”. Costuma-se
dizer que a indugéo significa o ato de persuadir ou levar alguém a
praticar determinada conduta. A instigacédo, além deste mesmo
significado, encerra também o de acorogoar um designio. O
induzimento pressupge a iniciativa na formagao da vontade de
outro, enquanto que a instigagdo pode ter um carater secundario
ou acessorio, ou de adesao e estimulo a um propdsito ja consegui-
do, para afastar qualquer hesitagdo ou perplexidade (07). O
induzimento, pois, faz nascer no praticante do ato a idéia de sua
realizag¢éo, enquanto que ainstiga¢ao, de carater secundario, teria
natureza de uma espécie de incentivo a uma vontade ja existente
no psiquismo do agente do fato, embora uma vontade precaria.
Dai porque a instigacéo é o reforgo da vontade, sua mola propul-
sora, enquanto que o induzimento é a sua orgem.

Tanto aqueles que induzem ou instigam quanto aqueles
que praticam a conduta discriminatéria ou preconceituosa proibida
s&o autores do fato tipico, inserindo-se no 4mbito da tipicidade
direta (imediata).

Obviamente, conforme entendimento doutrinario, a insti-
gacéo e o induzimento sempre se apresentam através de alguma
forma, mas o que interessa basicamente nao é essa forma, e, sim,
o seu conteudo intelectual. Diga-se, nesse passo, que a forma
pode ser direta, mas também pode ocorrer na modalidade de
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alusdes, insinuagoes, frases indiretas ou imperfeitas. Em resumo,
nao é imprescindivel a exteriorizagdo do comportamento crimino-
soatravés de idéias desenvolvidas e explicitadas de modointegral,
eis que também pode se desenvolver a conduta através de
sugestdes ou associagoes de idéias.

Ademais, a instigacao, especialmente, pode se apresentar
também na forma de uma pergunta, de um desafio, e “incluso bajo
la apariencia de una disuasion, o sea aparantando lo contrario de
lo que en realidad es el contenido de la instigacion” (8).

Registre-se que a forma livre faz parte também dos demais
verbos do tipo, traduzindo que os parametros e limites para a
incidéncia do tipo penal ficam condicionados a idoneidade do ato
criminoso.

Podem assumir relevancia, a partir da analise do contexto
extra-linguistico, as palavras e frases utilizadas, assim como otom
em que se efetuam. Por exemplo, pode ser criminosa uma defor-
magao fonética das palavras (9).

Com efeito, a uma mesma imagem acustica articulada,
dois ou mais significados possiveis pocdem ligar-se, induzindo a
significagbes diferenciadas. Por exemplo: eu aprendo ou eu a
prendo. Tal imagem “aclstica pode, assim, estar ligada a dois
signos linglisticos distintos, sendo que apenas o contexto da
cadeia falada permite circunscrever a significagao”(10).

Logo se vé o carater necessariamente livre das formas dos
verbos tipicos, mesmo porque “dizer que o contexto delimita o
signo nao é outra coisa sendo dizer que o signo s6 é signo em
fungao do contexto. Ora, esse contexto é um conjunto de outros
signos. A realidade do signo linglistico s6 existe, pois, em fungéo
de todos os outros signos”, sendo pertinente afirmar que "numa
lingua cada termo tem seu valor por oposi¢édo a todos os outros
termos, assim como num jogo de xadrez o valor respectivo das
pegas depende da sua posigédo no tabuleiro” (11).

De fato, “a lingua é vista como um sistema de signos, cuja
relacdo com a realidade é estabelecida arbitrariamente pelos
homens. Dado esse arbitrio, 0 que deve ser levado em conta é o
uso (social) ou técnico dos conceitos, que pcdem variar de
comunidade para comunidade” (12).

Deve se interpretar, portanto, o sentido objetivo da mani-
festacdo e seu contelido, verificando-se a sua potencial lesividade
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ao bem juridico tutelado e a impressao que possa causar nos
destinatarios.

Il - DOS ELEMENTOS DO TIPO PENAL

Cumpre analisar os demais elementos do tipo penal em
exame.

As ag¢Oes devem ser realizadas pelos meios de comunica-
¢ao social ou por publicag6es de qualquer natureza (instrumentos
obrigatérios para concretizagao do tipo penal objetivo).

Os meios de comunicagdo social sdo aqueles que inte-
gram a chamada imprensa escrita ou falada. Mais ainda: deve-se
entender por meios de comunicagéo social aqueles através dos
quais pode ocorrer “a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo” (artigo 220, caput, da Carta da Republica).

Neste tépico, mostra-se importante consignar que anorma
penal incriminadora ndo esta cerceando o chamado “direito cons-
titucional de plena liberdade de informagao (artigo 220, paragrafo
19, CF). Ainterpretagdo das normas constitucionais deve ser feita
a partir da idéia sistémica de direito, eis que inexistem contradi-
¢Oes entre os dispositivos internos da Carta da Republica. Para
resolver aparente conflito de normas, deve o intérprete valer-se
dos critérios doutrinarios existentes, buscando a efetividade do
dispositivo constitucional. Desse modo, na esteira do
posicionamento de Garcia de Enterria (13), deve-se buscar a
conservacgao dos valores constitucionais existentes. Nesse passo,
a liberdade de pensamento ndo pode desprezar outros direitos
fundamentais, sendo primordial a tutela do interesse publico
prevalente.

Oportuno destacar-se que a liberdade de pensamento
sofre, aqui, franca restrigdo, admitindo-se, inclusive, a prévia
censura judicial, eis que a lei admite a busca e apreensao do
material destinado a refletir a conduta discriminatéria proibida
(artigo 20, paragrafo 19, incisos | e ll, Lei n? 7.716/89, com
acréscimo resultante do artigo 12, da Lei n? 8.081/90.

Realmente, conforme anota José Joaquim Gomes Canotilho
(14), a problemética da limitagdo de direitos é uma das mais
importantes e complexas do direito constitucional: “os direitos
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fundamentais estéo, por vezes, em conflito com outros bens ou
direitos constitucionalmente protegidos. ImpGe-se, nesse caso, a
necessidade de ponderagado (abwagung) de bens e direitos a fim
de se obter, se possivel, uma concordancia pratica entre os varios
bens e direitos protegidos a nivel juridico-constitucional. Estas
tarefas de ponderagdo e concordancia pratica sdo formas de
concretizagao das normas consagradoras de direitos fundamen-
tais (concretizagéo-restrigéo).”

E imprescindivel que o operador judiciario conhega o
ambito de protegdo das normas constitucionais consagradoras
dos direitos fundamentais. Pretende-se “determinar quais os bens
juridicos protegidos e a extensdo desta protecgdo — ambito de
proteccao da norma — e verificar se os bens juridicos protegidos
poruma norma constitucional consagradora de um direito, liberda-
de e garantia, sofrem de qualquer restricdo imediatamente
estabelecida pela prépria constituicao — restrigdo constitucional
expressa — ou se a constituicdo autoriza a lei a restringir este
ambito de protecgao — reserva de lei restritiva” (15).

Mesmo em concepg¢des alargadas do ambito de um direito,
imperiosa seria, no minimo, a chamada “teoria das limitagoes
horizontais”, através da qual se percebe que o exercicio de direitos
pressupde uma “reserva de amizades” e de "nao prejudicialidade”,
como limites dos pressupostos juridicos e facticos desses mes-
mos direitos.

Veja-se o exemplo significativo de José Joaquim Gomes
Canotilho: o pintor que coloca o seu cavalete de pintura num
cruzamento de transito particularmente intenso tem, prima facie, o
direito de criagao artistica, mas, a posteriori, a ponderagéo de outros
bens, a comegar pela vida e pela integridade fisica do préprio pintor,
e a acabar noutros direitos como o exercicio da actividade profissi-
onal dos outros cidad&os, do abastecimento de bens necessarios a
existéncia dos individuos, levara a impedir que aquele direito se
transforme, naquelas circunstancias, num direito definitivo. Ainda:
“a liberdade de criagéo nao pode ser exercida, por exemplo, no
plano teatral, com um homicidio em pleno palco” (16).

No caso em aprego, a prépria Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil estabelece expressamente restrigdo as pra-
ticas discriminatérias ao principio isonémico, proibindo os precon-
ceitos de raga, cor, etnia, por motivos religiosos e de procedéncia
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nacional, traduzindo, sem duvida, limitagées ao chamado direito
de opinido e suas formas de exteriorizagao.

Considera-se, em doutrina, superada a disputa em torno
do alcance de semelhante dispositivo constitucional, admitindo-se
que a liberdade de pensamento possa sofrer limitagGes legais,
sendo que “algunas de las cuales, surgem del propio texto cons-
titucional. (...). No es por tanto, la faculdad de dar opinion lo que
puede ser alcanzado por la ley penal, sino la calificacion que
acompana a la opinion manifestada. Precisamente al determinar
esta calificacion de la opinion, encontraremos la essencia de la
opinion punible, sin confusién posible con el ilamado delito de
opinion” (17). :

Alids, seria impossivel conceber que pudesse ocorrer
conduta criminosa e inconstitucional através dos meios de comu-
nicagdo, com a perspectiva de graves e irreparaveis danos, sem
possibilidade de prévio controle judicial.

Por seu turno, publicages de qualquer natureza signifi-
cam materiais informativos, com circulagdo aberta ao publico,
comercial ou nao. Trata-se de matéria escrita, ilustrada, falada,
impressa ou nao, tendo em vista a expressao utilizada, destinada
aservir de suporte para os verbos do tipoincriminador. Nao se trata
simplesmente da imprensa, porque esta ja foi abrangida na ex-
pressdo “meios de comunicagao”. Assim, livros, revistas, panfle-
tos, discos, fitas cassetes, fitas de video, papéis em geral, discur-
sos publicos, tudo aquilo que serve, em tese, de veiculo para uma
“publicagdo de qualquer natureza” é enquadravel na norma
incriminadora.

O sentido teleoldgico do tipo penal em exame é evitar a
publicidade da pratica, instigagdo ou induzimento de discrimina-
¢oes ou preconceitos fundados na cor, etnia, procedéncia nacio-
nal, raga, religiao.

Admite-se, portanto, enquadrados na expressao “publica-
¢Oes de qualquer natureza”, os chamados discursos publicos,
tendo-se em vista a finalidade protetiva da norma penal e a
potencial lesividade dessas manifestagdes. Nao raro, os comicios
e os discursos aparentemente politicos poderiam refletir doutrina
segregacionista ou preconceituosa fundada nos motivos vedados
em lei.
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Parece evidente que a lei penal busca reprimir a difusao,
a exposicéo, e a defesa publicas de doutrinas e idéias
segregacionistas e preconceituosas.

Podem ocorrer diversas modalidades de publicidade. Em
doutrina, costuma-se apontar a publicidade potencial, que ocorre
quando a agéo e cometida em lugar aberto ao publico; a publicida-
de sucessiva ou presumida, quando a manifestagao vai se repe-
tindo de uma pessoa a outra; a publicidade real, consistente no
efetivo conhecimento simultaneo do fato por muitas pessoas,
independentemente da natureza publica ou privada do local onde
proferida a manifestagéo.

. Considera-se, via de regra, cumprida a exigéncia da publi-
cidade quando a conduta se realiza por meio de propagandas de
qualquer natureza, ou em reunides em que, pelo numero de
participantes, por sua finalidade ou objeto, se tenha a potencial
lesividade da conduta incriminada.

Ademais, é a publicidade que qualifica a conduta, e ndo a
forma pela qual a conduta se realiza que qualifica, necessariamen-
te, a publicidade (18).

Deve-se discordar de certos setores doutrindrios (19),
contudo, no que diz respeito a admissibilidade de manifestagbes
publicas em idioma estrangeiro, nao compreendido pelo destina-
tarioimediato, mas potencialmente capaz de atingir algum setor da
sociedade. Se o idioma existe & sempre possivel alcangar a
divulgagéo da idéia criminosa no campo comunitario. Dai porque
imperioso admitir, nesses casos, a configuragdo da publicidade.

Finalmente, ainda como elementos do tipo penal, tem-se
os termos “discriminagao” e “preconceito”. O primeiro reflete a
efetiva diferenciagao, calcada nos motivos proibidos em lei, entre
seres humanos. O preconceito representa uma idéia estética,
abstrata, pré-concebida, traduzindo opinido carregada de intole-
rancia, alicergada em pontos vedados na legislagdo repressiva.

Verificam-se as expressdes ragas, cor, religido, étnica e
procedéncia nacional. Sao os motivos que a lei prevé como
suporte factico para o pouso da norma proibitiva.

Estudos demonstram que a raga, em seu sentido antropo-
I6gico, aplica-se para singularizar aqueles grupos humanos que
se identificam pelas suas caracteristicas fisicas e bioldgicas,
caracteristicas transmissiveis pela hereditariedade. Todavia, por
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esse angulo, o provavel é que nao se encontre raga alguma em
estado de pureza. Dai a doutrina chegou a conclusées de que as
diferengas que se apresentam entre os diversos grupos humanos
derivam de fatores evolutivos de diferenciagdo. A idéia é conceituar
cada raga humana por critérios nos quais predominam os fatores
bioldgicos, relativamente estabilizados através da heranga (20).

O grupo étnico, além dos critérios biol6gicos, também
abrange a importancia dos fatores culturais, psicol6gicos, inclusi-
ve politicos, disso podendo resultar elemento formativo de uma
nacg&o. Nao se trata de um sinénimo de raga, mas de um conceito
complementar, de modo a evitar que sutilezas seménticas ou
imprecisdes antropoldgicas pudessem justificar conduta
discriminatdrias e preconceituosas (21).

A lei ndo busca suprir as eventuais e naturais diferengas
entre os seres humanos, mas vedar que determinados fatores
sirvam de suporte para a quebra, o desprezo, e 0 desrespeito
relativamente ao principio universal daigualdade de todos perante
a lei e da protegéo da dignidade humana.

Colhem-se, na literatura, tristes exemplos que a realidade
nacional reflete, tais como, um concurso de édio promovido em
conhecido jornal carioca, sob o titulo “Judeus e Palestinos” bem
como sutilezas antisemitas nas paginas da imprensa brasileira
(22).

Ademais, também sao proibidas as discriminag¢ées e os
preconceitos fundados na cor, na preferéncia religiosa e na
precedéncia nacional das pessoas. Busca-se reprimir o xenofobis-
mo e preservar, na integralidade, a liberdade de crencga religiosa.

A coloragao da pele, por seu turno, constitui motivo histé-
rico de tratamento desigual aos seres humanos. Nao parece
pertinente, na realidade pratica, a equivocada constatagao doutri-
naria de que “em solo brasileiro, brancos e brasileiros coexistem,
pacificamente, nas ruas, nos colégios, nas fabricas, nos hotéis e
nas casas de diversdes, constituindo a discriminagéo que ainda
possa existir uma questao de foro intimo, que jamais transparece
no campo objetivo das relagdes cotidianas” (23).

Mais realista parece mostrar-se a constatagao da impren-
sa brasileira: “Este é o pais em que a escrava pela qual mais se
enterneceram os coragdes eraumabranca, a escravalzaura. Com
tanta negra escrava, e nenhuma branca, o autor do romance,
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Bernardo Guimaraes foi escolher uma escrava branca, ou seja,
algo que néo existia, para protagonizar uma histéria de compaixao
e romantismo. De outra forma, o publico talvez ndo se sensibilizas-
se. A perversidade racial fornece outros exemplos na cultura
brasileira. Para ficar na literatura, Machado de Assis, que era
Machado de Assis, muito mais inteligente e talentoso que Bernardo
Guimaré&es, e ainda por cima ele préprio mulato, foi capaz de
colocar na boca de Helena, heroina do romance do mesmo nome,
ao falar de seu bom pajem: orei a Deus porque fundiu ali no corpo
vil do escravo tao nobre espirito de dedicagéo. Se o corpo é vil, é
porque a cor da pele é como uma doenga.” (24)

Com efeito, ndo é nova a praxis de mascaramento da
realidade social e étnica do pais.

Para enfrentar um problema, o primeiro passo é tomar
conhecimento de sua existéncia, é encarar a realidade com
espirito critico e analitico.

Consoante determina a lei, a ninguém é dado o direito de
reduzir um integrante de uma sociedade a um cidaddo de segunda
classe por motivo de corda pele ou de origemracial. Aintolerancia,
“tem criado discriminagGes contra as pessoas de cor, e, em alguns
casos, ameaca-lhes abertamente a vida, a liberdade, e as propri-
edades” (25).

Mostra-se adequada a constatagdo, na realidade nacio-
nal, de que “existe segregagdo camuflada, discriminagéo pura-
mente social que precisa ser extirpada. Os grupos negros sofrem,
e, malgrado a miscegenagéo que se processa celeremente, ha
muitos preconceitos a serem banidos de nossa sociedade. Até
pouco tempo, eram comuns as manifestagdes, algumas até
despudoradas, por meio de 6rgaos de comunicagéo, onde se via
nitidamente o mascaramento do trato discriminatério” (26), sendo
esta constatagdo justamente a causa da criagdo do texto legal
repressivo as condutas discriminatérias e preconceituosas.

IV - DO ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA
Para caracterizagao do delito, imprescindivel a presenca
do dolo, que é a propria esséncia da conduta, direcionada na

busca da concretizagéo dos elementos abstratamente descritos
no tipo penalincriminador. E aintencionalidade de praticar, induzir
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ou incitar (verbos nucleares do tipo penal) discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, religiao, etnia ou precedéncia nacional.

Qualquer que seja a doutrina adotada no estudo da
intencionalidade criminosa, forgoso conciuir que o dolo se compde
de um elemento intelectual e outro volitivo. Como salienta a
doutrina, “o dolo exige antes de tudo conhecimento dos elementos
constitutivos do facto criminoso” (27), e também uma resolugéo do
agente no sentido da pratica do fato (28). Atua dolosamente quem
sabe o que faz (29), e quer fazé-lo. Dolo é o elemento do “actuar
humanode los que deriva positivamente la posibilidad de imputacion
subjetiva” (30).

Nesse passo, igualmente aceitdvel, em tese, o chamado
dolo eventual, “quando o autor tem seriamente como possivel e se
conforma com isso de que sua conduta conduz a realizagéao do tipo
legal” (31), embora geralmente aplicavel aos crimes de resultado.
Todavia, nao se vislumbra impeditivo de que um participe coopere
na realizagao do tipo penal, aceitando a ocorréncia da atividade
descrita na norma proibitiva, sem deseja-la diretamente.

A intencionalidade deve abranger genericamente a figura
tipica, sendo irrelevante investigar as especiais motivagdes do
agente quando da prética da conduta, tais como, eventual perse-
guicao especifica, satisfagéo de sentimento ou de interesse social,
obtencao de vantagem econdmica, social ou cultural.

Motivo é o que move, ou seja, é 0 antecedente psicolégico
do ato volitivo. Este pode ser um fendmeno complexo, desencade-
ado por um motivo preponderante que se sobrepde aos demais. A
maior ou menor reprovabilidade do motivo influi na gravidade da
culpa, e pois, do crime (32).

O conhecimento sobre a existéncia, ou ndo, de especial
motivagao a pratica do delito constitui matéria a ser analisada na
aplicagé@o da pena, no dmbito das circunstancias judiciais (artigo
59, caput, do Cédigo Penal), eis que estas especiais finalidades
néo se integram no preceito descritivo da norma repressiva.

Diferentemente dos delitos atentatérios & honra (artigos
138, caput, artigo 139, caput, e artigo 140, caput, todos do Cédigo
Penal), aincidéncia do tipo incriminador em exame néo é afastada
pela presenca do chamado animus jocandi.

A consciéncia e a vontade de produzir atos discriminatérios
e preconceituosos nao sao incompativeis com o formato das
“brincadeiras”.

69



Inadmissivel, assim, a publicidade de manifestag¢des joco-
sas, em qualquer de suas formas, versando discriminagdes e
preconceitos vedados na lei penal. Por conseguinte, as charges,
0 sarcasmo, a ironia, piadas, o deboche, configuram instrumentos
idéneos a pratica, ao induzimento e instigagéo do ato discriminatério
e preconceituoso proibido.

Essas manifestagdes jocosas, alias, penetram mais sutil-
mente no inconsciente coletivo, perfectibilizando o suporte factico
da norma proibitiva.

Sem duvida que o animus jocandi sempre carrega em si
um significante. No recente regime ditatorial imposto a socciedade
brasileira, foram as manifesta¢gdes jocosas, na imprensa, que
refletiram fortes criticas aquele sistema autoritéario, burlando a
censura governamental. Neste aspecto, alids, as piadas desem-
penharam papel notoriamente salutar ao regresso ao regime
democrético.

O certo é, portanto, que, na estrutura da linguagem,
conforme o pensamento de Lacan, “a matafora se situa no ponto
preciso onde o sentido se produz no nonsense” (33).

Também a metonimia (mudanga de nome ou transferéncia
de denominagao), na linguagem, aparece condicionada pelo
significante.

A conclusao doutrinaria, portanto, aponta no sentido de
que o chamado “dito espirituoso” se apresenta como um processo
de linguagem que conjuga, via de regra, simultaneamente, a
condensaga@o mataférica e o deslocamento metonimico (34), e,
desse modo, carrega a sua mensagem especifica ao destinatario,
cumprindo aquela triplice fungao, aludida por Buhler, de “expres-
sao, de apelo e de representagdo. A linguagem em todas as suas
formas expressa mais ou menos a interioridade daquele que fala
ou escreve; em segundo lugar, faz apelo ao ouvinte ou receptor
para provocar um desencadear nele certa repercussao que con-
siste, por ultimo, em remeté-lo, de um modo ou de outro, as coisas
acerca das quais se fala” (35).

Inequestionavel, assim, que os valores tutelados na norma
penal, expostos as formas livres de realizagédo dos verbos tipicos,
nao podem tolerar agressoes fantasiosas de brincadeiras, eis que,
historicamente, sdo as manifestagdes jocosas a forma mais sutil
de cometimento de discriminag6es e preconceitos camuflados.
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E aceitavel, por outro lado, que o denominado animus
narrandiexcluaodolode dlssemlnar adiscriminagéo e preconcei-
tos camuflados.

O interesse publico preponderante, todavia, indica que
esta prerrogativa legal deva ser exercida sem um direcionamento
no sentido de estimular e incentivar as discriminagdes e os
preconceitos criminosos. A lei ndo tolera a utilizagdo do direito
informativo e narratério enquanto mero instrumento de
exteriorizagdo dos preconceitos e discriminagdes.

Pode-se tragar o seguinte paralelo: ndao poderia a impren-
sa veicular a noticia de um homicidio e incentivar a sociedade a
cometer fatos semelhantes, eis que existe vedagéo expressa nalei
penal, donde se conclui, igualmente, ser descabida a veicula¢éo
de uma noticia de existéncia de preconceito ou discriminagéo e
nela restar embutida, explicita ou implicitamente, a mensagem de
estimulo ao crime.

Invidvel, portanto, admitir manifestagdes publicas que,
direta ou indiretamente, a pretexto de exercicio da liberdade de
opinido, traduzem incentivo ao segregacionismo racial, disputa
entre povos, o édio religioso, diferenciagGes entre seres humanos
vedados em terreno penal.

V - DO MOMENTO CONSUMATIVO - TENTATIVA

O tipo penal em exame descreve delito formal ou de mera
conduta, que nao exige o resultado material (naturalistico) para
sua consumagcao. Os “delitos de mera atividade nao pressupdem
resultado exterior; seu tipo de injusto é preenchido tao somente
com a atividade descrita nalei” (36). Basta, para o aperfeicoamento
do crime, a realizagédo de qualquer ato caracterizador da pratica,
induzimento ou realizagdo de discriminagées ou preconceitos
através dos meios de comunicagao e de publica¢des de qualquer
natureza. '

Nao é necessario, para o preenchimento da norma
incriminadora, que resulte concreto prejuizo aos valores especifi-
camente protegidos pelo tipo penal. E despiciendoindagar se o ato
discriminatério ou preconceituoso ocasionou concreta conse-
quéncia no plano ideolégico ou das relagdes materiais entre os
integrantes da coletividade.
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Por outro lado, a publicidade é elemento do tipo penal,
disso resultando a idéia de que a afetiva divulgagdo de qualquer
natureza é fator imprescindivel a ocorréncia do suporte factico da
norma incriminadora. - :

A doutrina admite nos crimes formais e de mera atividade
a tentativa (37).

Observa-se que respeitado setor doutrinario admite que a
mera exteriorizagdo da apologia criminosa, com as restantes
caracteristicas que exige otipolegal, geraa consumagao delituosa
no lugar e no momento daquela exteriorizagdo publica de ddio
discriminatorio ou preconceituoso. Se incrimina "la actividad uni-
lateral del apologizador” (39).

Nessa linha argumentativa, é possivel concluir que o
impedimento, por circunstancias alheias a vontade do agente, da
efetiva publicidade da conduta criminosa é exemplo de crime em
sua forma tentada. A repressdo aos atos de planejamento, atos
preparatérios relevantes que ponham em perigo o bem juridico
tutelado pela norma penal ja caracteriza a forma delitiva tentada,
caso haja impedimento externo a continuidade do inter criminis.

Com efeito, na esteira da melhor doutrina, parece oportuno
afirmar que “para determinar a imediatidade da conduta em
relagéo a realizagao tipica de maneira alguma se apresenta como
suficiente a mera consideragéo do tipo in abstracto, porquanto ha
necessidade de apelar-se para a modalidade particular de consi-
derar a aproximagao tipica no caso concreto, 0 que obriga tomar-
se em conta, de maneira ineludivel, o plano concreto do autor” (39).

Forgoso exteriorizar discordancia do posicionamento ado-
tado por Hahum Bergstein (40), 0 qual entende que a consumagao
delituosa, nessa espécie de tipo penal, exige a compreensao pelo
destinatario da mensagem incriminada.

Com efeito, essa suposta compreensao, pela natureza
formal do delito, esta presumida na sua idoneidade formal e na sua
publicidade.

O sujeito passivo do delito é impessoal, ou seja, a propria
sociedade, a politica de convivéncia pacifica entre os diversos
grupos humanos e a preservagao do principio isondmico, prote-
gendo-se a dignidade humana. Irrelevante, pois, o atendimento
dos objetivos perseguidos pelo agente do crime, ou seja, a efetiva
e comprovada compreensdo pelo destinatario direto da mensa-
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gem discriminatéria e preconceituosa. Basta a potencialidade de
que a idéia chegue ao efetivo conhecimento do meio comunitario.

VI - DO CONCURSO DE AGENTES

Como corretamente afirma Wessels, "autor é quem, como
figura central (figura-chave) do acontecimento, possui 0 dominio
do fato (dirigido planificadamente ou de forma co-configurada) e
pode assim deter ou deixar decorrer segundo a sua vontade a
realizagéo dotipo. Participe € quem, sem o dominio préprio do fato,
ocasiona ou de qualquer forma promove, como figura lateral do
acontecimento real, o seu cometimento” (41).

Mesmo dentro de uma visdo mais restritiva do concurso de
agentes, observa-se que a co-autoria estaria afastada da partici-
pac¢éao da mesma forma pela qual se afastam as a¢des preparaté-
" rias dos atos de tentativa delituosa. Se o tipo penal se compée de
varios atos, nessa visdo, o cometimento de um sé ato ja é
suficiente para estabelecer a autoria. A idéia fundamental, no
entanto, é de que toda participagao é necessariamente acesséria,
no sentido de que pressupde o cometimento de um fato principal
(42).

A participagao, curiosamente, realiza-se, na maioria dos
tipos penais incriminadores, através dos verbos “incitar” e “indu-
zir’, como, por exemplo, nos atos de ordenar, determinar, aconse-
Ihar, convencer, etc. O ato de participar, pelo angulo dogmatico, na
realizagdo de determinado tipo penal, pressupde uma conduta
fora do ambito da incidéncia descritiva da norma incriminadora.

Oportuno fazer referéncia, assim, a idéia de que a incri-
minagéo da participagdo resulta de um tipo penal ampliador
(incidéncia tipica mediata ou por extensdo — artigo 28, caput, do
Cddigo Penal).

Todavia, o tipo penal em exame abragou os atos de
instigagé@o e induzimento, tornando-os atos tipicos e, portanto,
caracterizadores da figura do autor ou co-autores. Os atos aces-
sorios tornaram-se, na perspectiva legal, em atos principais da
figura tipica delituosa.

Permanece, porém, aberta a possibilidade teérica de pu-
ni¢ao dos participes, desde que a conduta ndo adentre os verbos
nucleares do tipo penal, preenchendo, outrossim, os requisitos do
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tipo ampliador: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilida-
de — artigo 29, caput, do Cédigo Penal). Exemplificativamente,
tem-se o ajuste, o auxilio, a cooperagéo, a conivéncia relevante
como formas de possiveis participagdes delituosas. Admite-se,
portanto, qualquer modalidade de concurso de agentes: co-auto-
ria e participagéo.

Vil -da |mprescr|t|b|l|dade e inafiangabilidade do delito de
racismo.

Neste aspecto, apresenta-se um tratamento desugual as
vdrias atividades possivelmente enquadraveis no tipo penal
incriminador ora sub examen.

Com efeito, a norma constitucional prevé a
imprescritibilidade e inafiangabilidade do crime de racismo, néo
contemplando, em seu texto, na totalidade, as demais condutas
preconceituosas e discriminatérias fundadas em motivos de ori-
gem étnica, preferéncia religiosa, procedéncia nacional e cor.

Por outro lado, a legislagéo infra-constitucional ndo con-
templou a imprescritibilidade como caracteristica do tipo penal
incriminador.

Ndo se pode admitir a analogia para aumento da
incriminagao penal, sendo forgoso concluir que somente a ativida-
de discriminatéria e preconceituosa fundada em motivos raciais se
amolda a hipétese de imprescritibilidade constitucional.

A imprescritibilidade aplica-se ao exercicio da pretensao
punitiva e da pretensdo executéria, ambas ilimitadas no émblto
temporal. :

A inafiangabilidade, embora atributo constltumonal deferi-
do ao crime de racismo, integra a totalidade do tipo incriminador
em exame, eis que decorre da prépria natureza do apenamento
abstratamente previsto na norma repressiva. '

VIl - CONSIDERAGOES FINAIS

O direito penal busca sancionar as condutas socialmente
patoldgicas, apanhando aqueles fatos que se mostram extrema-
mente nocivos ao meio comunitdrio. A sociedade brasileira tem
inseridas em seu inconsciente coletivo diversas praticas discrimi-
natérias e preconceituosas, mesmo porque essa sociedade é
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essencialmente desigual e repleta de problemas mascarados
através da postura alienada e descomprometida das elites domi-
nantes.

N&o é de estranhar que setores pensantes tivessem afir-
mado, diante da coragem constitucional consubstanciada na
vedagdo do racismo e de outras préticas discriminatérias, que
“houve, sem sombra de duvidas, inaceitdvel exasperagéo da
tipificagéo criminosa, tendo os constituintes obrado com evidente
emogao e provavelmente com sentimentalismo, visando homena-
gear uma deputada constituinte de cor negra, de invulgar simpatia
pessoal” (43).

Grave equivoco este de colocar uma conquista constituci-
onal, tdo importante e necessaria ao regime democratico, no plano
de um suposto sentimentalismo irresponsavel. Semelhante
distorgéo do sentido intrinseco no texto constitucional certamente
nédo coincide com uma andlise vinculada aos interesses publicos
e atenta as efetivas injusticas sociais decorrentes das discrimina-
¢Oes e preconceitos arraigados na sociedade.

Toda e qualquer conduta discriminatdria e preconceituosa,
fundada em motivagédo racial, étnica, religiosa, xenofébica, ou
calcada na cor da pele das pessoas, ofende a propria esséncia do
ser humano, impedindo o progresso da civilizagao, e exige, das
autoridades constituidas, uma eficaz e enérgica postura na aplica-
¢do das normas repressivas.

O regime consagrador de desigualdades e injusti¢cas é
condenado ao fracasso. E ja o preconceito dos gregos, em relagéao
aos plebeus, no sistema da Grécia Antiga, tornou pertinente a
afirmacgao de Fustel de Coulanges: “Nenhuma das formas sociais
inventadas e instituidas pelo homem é imutavel. E esta trazia
consigo um germe de doenga e de morte: a sua demasiada
desigualdade. Muitos eram os homens a terem interesse na
destruicdo de uma organizagdo social que nao lhes concedia
beneficio algum” (44).
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PARECERES
(22 Instancia)



Responsabilidade Civil do Estado. Funcio-
néario assassinado em servigo numa delega-
cia de policia. Falta do servigo publico. Quer
se adote a teoria objetiva, quer a subjetiva,
provado esta nos autos que os danos deviam
e podiam ser evitados, devendo o Estado
responder pela indenizagdo na conformida-
de das disposi¢oes do Art. 37, § 62 da Cons-
tituicao Federal.

DARCILO MELO COSTA
Procurador de Justi¢a

O Estado de Sergipe irresignado com a R. sentenga do
Meritissimo Juiz da 32 Vara Civel da Capital, que decidiu pela
procedéncia da presente agdo requerida por Judite Lopes de
Almeida e Maria Helena Bezerra Santos, em nome de seus filhos
menores, nominados nos autos, interpde apelagao. Tratando-se
de sentenca proferida contra o Estado, seu digno prolator a
submete ao duplo grau de jurisdigdo, na forma da lei processual.

| - Preliminarmente argii o Ministério Publico a
intempestividade do apelo do demandado, Estado de Sergipe,
porquanto intimado da sentenga no dia 9 (nove) de margo de 1994
fluente (fls. 88 verso), somente no dia 21 (vinte e um) de junho
ingressou em Juizo com sua peti¢ao de apelagéo, como vemos da
anotagéo do Senhor Escrivéo, as fls. 80. Ora, sendo de trinta dias
0 prazo para a apelagdo da Fazenda Publica, contado em dobro
como determina o art. 188 do CPC, (e pela expressao “Fazenda
Publica” quer a lei referir-se a Unido, Estados, Municipios e
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Autarquias), constatado esta que o apelo foi interposto com cerca
de trés meses e doze dias, extrapolando de muito o prazo legal
(que havia expirado no dia 11 de abril, pois o dia 9 fora um sébado).
Nao obstante a argliigao, a intempestividade torna-se irrelevante,
porquanto a lide terd de ser reapreciada por forga das disposicées
do art. 475, inciso |l do Cédigo de Processo Civil.

Il - O fato que motiva a agdo é o homicidio de Antbnio
Romualdo Viana dos Santos, havido nas dependéncias da Dele-
gacia de Roubos e Furtos - DEROF, érgao do Governo do Estado
(de sua Secretaria da Seguranga Publica), no dia 13 de setembro
de 1990. O falecido, pai dos menores Nayara, Nayandra Katarina,
Ivana Natalia e Antdnio Fagner, as trés primeiras havidas com
Judite Lopes de Almeida e o ultimo com Maria Helena Bezerra
Santos (ora apelados), era Escrivao de Policia, lotado naquela
Delegacia e no exercicio de suas fungdes foi assassinado, junta-
mente com Gilmar dos Santos (indiciado em inquérito policial). A
morte nestas tragicas circunstancias encontra-se provada pela
certidao de dbito e laudo de exame cadavérico (fls. 14 e 15).
Todavia, caso entenda necessario, a Egrégia Camara podera
requisitar copias dos autos do inquérito policial e respectiva agéo
penal que tramita na 52 Vara - Tribunal do Juri. E fato notério,
amplamente noticiado em jornais da Capital, dispensando —salvo
melhor juizo — maiores provas (art. 334, | do CPC).

Ill - Vemos portanto, Eminentes Desembargadores, que
estamos diante de um caso de responsabilidade de pessoa juridi-
ca de direito publico — o Estado de Sergipe — por falta havida no
servigo publico, ensejando a reparagdo devida ao particular que
sofreu os danos: herdeiros do falecido Anténio Romuyaldo Viana
dos Santos. Trata-se, consequentemente, de indenizagéo a cargo
do Estado de Sergipe a luz das disposicoes do art. 37, § 62 da

"Constituicao Federal.

IV - Temos o fato como provado: o homicidio de Antonio
Romualdo Viana dos Santos nas dependéncias da DEROF, da
Secretaria de Estado da Seguranga Publica. Nao obstante a fraca
prova testemunhal, temos como notério (como acima ressaltado)
o fato que motiva a agao, dispensadas outras provas, mesmo
porque, além dos testemunhos e documentos dos autos, o deman-
dado nao nega a morte do pai dos autores naquelas circunstanci-
as, tornando o fato como incontroverso, na conformidade do
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disposto no art. 334, Ill, combinado com o art. 302 do Codigo de
Processo Civil (cfr. JOAO CARLOS PESTANA DE AGUIAR —
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. lll, pag. 67, Ed. Rev.

Trib.). Como os autores do homicidio ndo séo funcionarios do
Estado, estamos diante de responsabilidade do poder publico por
fato de terceiros. Qual a diferenga de situagdes e consequéncias
juridicas? Autores ha que nédo distinguem, as duas hipoteses; mas
ha aqueles que sustentam haver alguma distingao.

V - Provado o fato e a relagdo de casualidade entre eles —
imputado & falta do servigo publico — e o dano consequente ao
particular, responde o Poder Publico sob a ética da teoria da
“culpa objetiva” ou do risco administrativo”; assim, responsa-
vel é o Estado (como a Unido, Municipio, Distrito Federal ou
Autarquias, conforme o caso concreto a julgamento) pela repara-
gao independentemente de ter agido seu preposto (funciona-
rio estatutario ou empregado celetista; em cargo ou fungéo de
natureza efetiva, de comissdo ou temporaria) com culpa ou nao.
Ao depois, em agao regressiva, podera o Estado obter o ressarci-
mento provando que o funciondrio agiu com culpa. Este o nosso
sistema, & luz do disposto no art. 37, § 62 da Constituicdo Federal
(repetido na Constituigdo Estadual no art. 25, § 39).

VI - Mas, diante da outra hipétese — dano diretamente
perpetrado por terceiros no servigo publico ou situagéo asseme-
lhada sob a protegdo do Estado — ha quem sustente que a
obrigacdo de indenizagao depende da prova da culpa dos agentes
publicos, caracterizando falta ou deficiéncia do servigo publico.
O caso a julgamento é desta segunda modalidade: terceiros,
numa Delegacia de Policia, assassinaram um funcionario que se
encontrava em servico — tomando depoimento de um indiciado
em inquérito policial.

VIl - O fato se assemelha a casos de indenizagéo do Poder
Publico em atos cometidos por multidoes. Nesta matéria,
relembremos a ligdo de MARIA HELENA DINIZ, Professora de
Direito Civil e Filosofia da Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo:

“E a culpa andnima ou falta de servigo que ocorre, por
exemplo, na OMISSAO DO ESTADO em debelar
incéndios (RJTJRS, 87/333), em prevenir as enchen-
tes, por ndo ter providenciado a canalizagéo de rios ou
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por ter-se descurado da conservagao do servigo de
esgotos ouredes pluviais, dando origem a vasamentos
e inundacgdes (RTJ, 47/378, 70/704; Rt, 445/100, 511/
116, 5630/70, 527/74, 544/80 e 93, 550/106); em evitar
acidentes, por negligenciar na conservagao das estra-
das ou por falta de sinalizagdo adequada (RT, 558/
103, 574/129); em prevenir les6es consequentes do
rompimento de galerias subterraneas de escoamento
de aguas pluviais, quando muito antes reconhecera a
administragao o0 seu mau estado, tanto que a reparti-
¢do competente propusera ao Governo a Construgéo
de nova galeria (RF, 67/631); EM OBSTAR UM AS-
SALTO EMPRAGCAS OU VIAS PUBLICAS (CF, art. 21
XIV e XXIl, 22, XXI, 129, VIl, e 144); em evitar depre-
dacao em estabelecimento comercial, por ndo manter
a ordem em certos tumultos que é condigdo da ocor-
réncia de um fato lesivo, mas causa ndo é (RT, 255/
328, 275/833, 297/301, 251/299, RF, 112/329); EM
EVITAR ASSASSINATO DE DETENTO (RT, 495/
261)" — Curso de Direito Civil, 72 vol. Responsabilida-
de Civil, pag. 417, ed. Saraiva, 1990, sublinhamos).

VIl - Em todos estes casos, os danos nao foram causados
diretamente por funcionarios, mas por terceiros, e o Estado
responde por nao ter diligenciado para que o servigo publico
funcionasse a contento, caracterizando-se o que a doutrina iden-
tifica como “culpa anénima” ou “falta de servigo”. Observem,
Eminentes Desembargadores, as hipéteses acima ressaltadas de
assassinato em detento e assaltos em pragas ou vias puibli-
cas, casos andlogos ao fato sub judice: assassinato em depen-
déncia interna de uma Delegacia de Policia. Partindo do pressu-
posto de que o Estado tem que dar garantias a seus funcionarios
em servigo —até a presidiarios —a concluséo légica que se impde
é que havendo danos pessoais ou morte o servigo nao funcionou
como esperado; houve deficiéncia da Administracéo, caracteri-
zando a “culpa anénima” ou “falta de servigo” (MARIA HELENA
DINIZ, obr. cit. pag. 417). Assim entendem doutrina e jurisprudén-
cia em casos ocorridos em pragas ou vias publicas; com maior
razdo no interior de uma Delegacia de Policia.
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IX - Comentando o § 62 do art. 37 da Constitui¢ao Federal,
o mestre PINTO FERREIRA relembra que de inicio o Estado era
inteiramente irresponsavel, pois em suas origens identificava-se
com a pessoa do rei, intocavel e sagrada por “vontade divina”,
como dizia a ciéncia politica da época. Dai a maxima dos france-
ses: “le roi ne peut mal faire”, correspondente a dos ingleses
“the king can do wrong”, relembra-nos o mestre de Recife em
seus comentdrios a Constituicdo Brasileira, vol. I, pag. 405.
Iniciando por citar o Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO — “Partindo da marca zero, a irresponsabilidade do
Estado progride continuamente para uma extenséo e alargamento
dos casos de responsabilidade e da maneira de engaja-los” —
PINTO FERREIRA reproduz os casos narrados por AGUIAR
DIAS, todos eles assemelhados aqueles relacionados por MARIA
HELENA DINIZ (item VIl deste parecer), cumprindo-nos ressaltar,
repetindo, “assassinato do réu porque se encontrava sob custddia
policial” (pag. 405). Adiante acrescenta vérios julgados de nossos
Tribunais, indicando as revistas que os publicou (pag. 406). E
conclui: "A adogao da teoria do (risco) administrativo foi admitida
sucessivas vezes em decisdes judiciais (RDA, 122/172, 87/221)".
A jurisprudéncia citada acrescentamos a do nosso Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, por seu Acérdao n? 572/92, nos
embargos infrigentes N2 02/92, Rel. o eminente Desembargador
FERNANDO FRANCO.

X - Filiamo-nos a teoria objetiva como consagrada no
citado art. 37, § 62 da Constituicao Federal, que ndo autoriza ao
intérprete distinguir se o dano foi diretamente perpetrado pelo
funcionario ou se por terceiros: se o0 evento danoso foi causado
por falta do servigo publico, responde o Estado. Por outras
palavras, se terceiros cometem dano ao particular, no servigo
publico, sem que o Estado tenha evitado, e esta obrigado a evitar,
responde pelo dano causado ao particular interessado ou seus
herdeiros. Numa delegacia de policia, imagina-se, é o Iégico, que
haja policiais armados capazes de defenderem a populacédo e
seus funcionarios, detentos ou quem se encontrem em suas
dependéncias; € o 6bvio. Seria faltar ao bom senso concluir-se
diferentemente! A hip6tese é semelhante aos casos de depreda-
¢do em casas comerciais ou distirbios de ruas, em multidoes
rebeladas, como vimos em AGUIAR DIAS em sua “Da responsa-
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bilidade Civil", que vai se tornando um classico em matéria de
reparacgdo ou indenizagao por ato ilicito, & luz do direito privado —
art. 159 do Cédigo Civil —como pelo direito publico —art. 107 da
entdo Constituicao de 1969, reproduzido no art. 37, § 62do vigente
texto constitucional.

XI - Com efeito, por todo o capitulo | do titulo V (do 2°
volume), AGUIAR DIAS preleciona sobre responsabilidade civil do
Estado, cumprindo-nos ressaltar a repara¢do devida por agres-
sOes a detentos ou quem se encontre sob sua custédia, causadas
por terceiros. Criticando acerbamento o voto vencido que decidia
pela irresponsabilidade do Estado, o autor ressalta a decisdo da
maioria em um caso de assassinato de um detento:

“Tratava-se de réu preso, que fora assassinado em
circunstancias dramaticas. O matador pretendendo
vingar-se da morte de um irmao, praticada pelo preso,
penetrou na priséo e ai levou a efeito o crime. O aresto
decidiu, e bem, que o Estado ndo podia deixar de
responder pelas consequéncias do fato, ocorrido en-
quanto a vitima estava sob sua protegdao. Em tais
casos, aculpadecorre re ipsa do préprio fato do crime”
— Da responsabilidade Civil, 22 vol. pag. 274, 62 ed.

XIl - Como vemos, eminentes desembargadores, o fato é
analogo ao caso sub judice. Consta-nos — o fato foi amplamente
noticiado e pode ser conferido nos autos da respectiva agéo penal
— que o inditoso Antdnio Romualdo, pai dos apelados, fora
assassinado por pessoas que foram matar o detento Gilmar dos
Santos, terminando aqueles por atingir também ele, Romualdo,
que tomava depoimento do referido indiciado. O Estado é respon-
sével pela morte deste, que se encontrava sob sua custédia, para
quem tinha o dever legal da seguranga de sua pessoa, como
igualmente responde pela morte de seu funcionario, que se
encontrava em servigo, em fungao de seu cargo.

XIlI - Do exposto, quer se adotando a teoria subjetiva —
apuragdo da culpa da administragdo por danos causados por
terceiros no servigo publico — quer desprezando-se o elemento
subjetivo, por adogéo da teoria objetiva ou do risco administrativo,
concluimos como acertada a douta sentenga de procedéncia da
acao, pois comprovados foram o evento, a relagao de causalidade
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entre o mesmo e os danos e até a falta do servigo. Como nao houve
apelagdo dos autores, nao podemos elevar a condenagéo. Real-
mente, ndo entendemos porque limitou-se a douta sentenga a
“75% do que o falecido perceberia como servidor” (fls. 88); a
indenizagdo deveria corresponder ao cem por cento, mas como
ndo se admite a reformatio in pejus (art. 515 do CPC - cfr.
BARBOSA MOREIRA, Comentarios, pag. 336 a 345, 12 ed.
Forense), ndo podemos elevar aquele percentual. Finalmente,
que se mantenha a condenagéo pelos danos morais como decidiu
a instancia inferior.

Do exposto, pela confirmagdo da douta sentenga sob
reaprecia¢do, manifesta-se o Ministério Publico, com o que as
partes a E. Camara Civel fara JUSTICA.

Salvo melhor juizo, este o parecer.

Aracaju, 05 de setembro de 1994.
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Acao direta de inconstitucionalidade — Pre-
liminares arguidas pelo Estado de Sergipe
que ndo merecem acatamento por falta de
fundamentagédo legal — Descabimento da
ac¢do suscitada pelo MP como matéria preli-
minar — Mérito no qual se opina pela proce-
déncia da a¢ao por conflitar o Decreto n2
12.825, de 27 de margo de 1992, com disposi-
tivos constitucionais.

EDUARDO DE CABRAL MENEZES
Procurador de Justi¢a

Cuidam os autos de agao direta de inconstitucionalidade
aforada pelo Sindicato dos Corretores de Seguros, Capitalizagdo
e Previdéncia Privada do Estado de Sergipe — SINCOR-SE, com
fundamento nos arts. 157, inciso |l e 164 da Constituicao do
Estado de Sergipe, bem assim nos arts. 170, inciso IV e 173, § 49,
da Constituicdo Federal, através da qual se visa atacar o Decreto
n? 12.825, de 27 de margo de 1992, que dispde sobre a ocorréncia
de contratagdo de seguros pelos 6rgdos e entidades da Adminis-
tragdo Direta e Indireta do Poder Executivo Estadual com a
BANESE - Corretora de Seguros Ltda., tornando-a obrigatéria.

Segundo alega a entidade sindical autora da agéo, “este
ato normativo praticado pelo Executivo Estadual é injusto, ilegal e
inconstitucional, pois 0 monopdlio redunda em uma aberta lesé@o
ao direito, que fere principios basilares da nossa Lei Suprema,
comungando a estes principios, a Constituicdo do Estado de
Sergipe” (fls. 3).
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Citado o Procurador Geral do Estado, na forma do art. 108,
§ 39, da Constituicdo Estadual, este defendeu o ato impugnado,
fazendo-o através da arguicdo de duas preliminares e, empoés
isso, procedendo a negativa da existéncia de qualquer ofensa do
Decreto mencionado ao texto constitucional federal ou estadual.

Vamos, entao, por partes, na analise da questao:

Em primeiro lugar compete-nos examinar a preliminar de
nulidade do feito por nao ter sido requerida na inicial a intimagéo
do Ministério Publico, “nos termos da Lei Adjetiva Civil”, como esta
grafado as fls. 24.

Nao nos parece merecer abrigo a arguigao.

Tanto a Lei Maior como a Constituicdo Estadual determi-
nam que nas agdes de inconstitucionalidade a Procuradoria Geral,
seja da Republica, seja da Justiga, sera ouvida previamente.

Foi o que ocorreu na espécie, quando a digna Desem-
bargadora CLARA LEITE DE REZENDE, relatora do feito, nos
abriu vistas para tal fim (fls. 30), ensejando-nos a oportunidade de
oferecer o presente parecer.

Inexiste a alegada nulidade.

Pela rejeicao da preliminar.

A outra argui¢ao prévia nao nos parece aguardar melhor
sorte.

Através dela sustenta a Procuradoria Geral do Estado que
“o0 Sindicato-Autor néo é entidade de classe de ambito Estadual
para efeito do inciso VIl do art. 108, da Constituigcao do Estado de
Sergipe, nem tdo pouco é uma Federagdo Sindical e sim uma
Instituiciio que congrega PROFISSIONAIS AUTONOMOS, que
atua no ramo da Corretagem de Seguros no Estado de Sergipe”
(fls. 25).

Asimples leitura do seu Estatuto (fls. 9 e segs.), no entanto,
notadamente dos seus arts. 32, alinea d, e 52, deixa extreme de
ddvida o fato de que a entidade tem dmbito de atuagdo em todo o
Estado de Sergipe, cabendo-lhe pleitear a adogédo de medidas
como a presente, que visa satisfazer interesse da categoria que
representa. Inclue-se, destarte, no elenco contido no art. 108 da
Constituigédo Estadual.

Pela rejeigdo dess’outra preliminar, portanto.

O nao termos acolhido tais preliminares nao significa,
todavia, que de nossa parte estejamos privados de suscitar uma.
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E o fazemos no sentido de que se ndo tome conhecimento
da presente representacgéo de inconstitucionalidade por incabivel
na espécie.

E que o Decreto n? 12.825 acoimado de inconstitucional
nao se apresenta como uma norma de carater genérico, abstrato
e impessoal. Ao invés disso, tal decreto, por sua prépria natureza,
produz efeitos concretos e imediatos, perdendo a sua caracteris-
tica de ato simplesmente normativo. _

Se é assim, ndo é a agao direta de inconstitucionalidade o
remédio adequado para se proceder ao seu ataque.

Nesse sentido, alids, ja tem se pronunciado o Pretério
Excelso:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
ressaltado que atos estatais de efeitos concretos ndo
se expdem, em sede de agdo direta, a jurisdicdo
constitucional abstrata da Corte. A auséncia de densi-
dade normativa no contetido do preceito estatal im-
pugnado desqualifica-o — enquanto objeto juridica-
mente inidbneo — para o controle normativo abstrato”
(Emb. de Declar. na ADIN de n? 773-8/RJ - d. em
26.05.93 - Gazeta Mercantil - Caderno LEGISLAGAO
- Coluna JURISPRUDENCIA - pag. 44 - Edicéo de 23
e 25 de abril de 1994 - Rel. Min. NERI DA SILVEIRA).

“No controle abstrato de normas, em cujo ambito
instauram-se relagdes processuais objetivas, visa-se
a uma s6 finalidade: a tutela da ordem constitucional,
sem vinculagdes quaisquer a situagdes juridicas de
carater individual e concreto. Nao se tipificam como
normativos os atos estatais desvestidos de abstragéo,
generalidade e impessoalidade. Esta Corte, em algu-
mas oportunidades, ja proclamou, sem maiores
disceptagdes, a impropriedade da agdo direta de
inconstitucionalidade cujo objeto fosse ‘ato concreto,
despido de qualquer atribui¢gdo de abstragao, genera- -
lidade ou normatividade’ (RTJ 108/505 - Rel. Min.
DECIO MIRANDA) pons ‘ndo é a representagao de
inconstitucionalidade via adequada para impugnar ato
administrativo, individual e concreto...’” (RTJ 119/65 -
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Rel. Min. NERI DA SILVEIRA) (Ag. Rg. n® 203-1/DF -
Rel. Min. CELSO DE MELLO - DJU de 20.04.90 - JSTF
- LEX 140 - P4g. 80).

Por que se néo receba, pois, a inicial, em razéo da sua
impropriedade para o fim colimado.

No mérito, somos de sentir que, caso se tome conhecimen-
to do pleito é de se dar pela sua inteira procedéncia.

E que o autor da agéo, ao levantar a questéo em estudo,
se manifesta sustentando que

“Ressaltamos a INCONSTITUCIONALIDADE do De-
creto n? 12.825, de 27 de margo de 1992, por ter
violado e divorciado do texto Constitucional Esta-
dual nos seus arts. 157, item lll e 164, tendo como
sustentaculo a Constituicdo Federal no art. 170, item
IV e ant. 173, paragrafo 49, e por ainda mais violar o
aludido Decreto a Lei Federal n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, que institui normas para licitagoes e
contratos da Administragdo Publica” (fls. 4 - os grifos
S80 NOSSO0S).

Obviamente que nado iremos entrar aqui no exame de estar
ou ndo o Decreto n? 12.825 em conflito com a Lei Federal n° 8.666,
pois que, se a a¢ao é de declaragao de inconstitucionalidade, nao
cabe analisar se ha choque com outra lei que ndo a Lex Maior.

Mas vejamos o que dizem os dispositivos constitucionais
invocados contidos na Constituicdo Estadual e respaldados na
Constituicao Federal, tal como referido na proemial:

“Art. 157 - O Estado e os Municipios atuardo no sentido

de realizagdo do desenvolvimento econdmico e da

justica social, fundados na valorizagao do trabalho e

na livre iniciativa, com a finalidade de assegurar a

elevagéo do nivel de vida e o bem-estar da populagao,

prestigiando as atividades produtivas e distribuitivas

da riqueza e observando os seguintes principios:
I-...

n-...

It - livre concorréncia™
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“Art. 164 - Em obediéncia aos principios da igualdade,
publicidade e moralidade administrativa, salvo nos
casos especificados em lei, o processo de licitagdo
seraindispensavel nas compras, alienagdes onerosas
ou gratuitas, obras e servigo da administragéo publica
direta e indireta do Estado e dos Municipios”.

Como se observa, o texto da Constitui¢ao Estadual, que no
art. 157 pode-se dizer que reproduz as normas contidas nos arts.
170, inciso IV, e 173, § 42, da Constituicao Federal, em tal
dispositivo se limita a espelhar normas genéricas sobre a ordem
econdmica, deixando ao legislador comum a tarefa de estabelecer
pela via adequada as regras especificadas acerca do processo
licitatério.

No art. 164, todavia, é incisivo ao estabelecer normas
acerca da Administragdo Publica, instituindo de pronto a obriga-
toriedade do processo de licitagdo, a exce¢do daqueles casos cuja
especificagéo deixa a lei comum.

S6 por meio da simples leitura de tal dispositivo ja teriamos
base parareconhecerainconstitucionalidade do Decreton212.825.

Ocorre que a prépria Constituicao Federal, em seu art. 22,
inciso XXVII, atribui competéncia privativa & Unido para legislar
sobre normas gerais de licitagao e contratagdo, em todas as
modalidades, para a administragdo publica, direta e indireta,
incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
nas diversas esferas do governo e empresas sob seu controle.

Se assim &, qualquer lei ou ato normativo que se edite em
um Estado membro tera de se adequar as regras instituidas pela
Unido acerca da matéria, afigurando-se-nos que qualquer delas
que afrontar a legislagédo decorrente da regulamentagéo do texto
constitucional estara automaticamente conflitando com a Carta
Magna, que no particular é reproduzida pela Constituigao Estadu-
al, quando esta deixa expressa a indispensabilidade do processo
de licitag@o, excetuados os casos especificados em lei.

Ora, o Decreto n? 18.825 entrou a vigorar sob a égide do
Decreto-Lei n?2.300, de 21 de novembro de 1986, que no seu art.
22, inciso X, dizia:

“Art. 22 - E dispensavel a licitagéo:

92



X - quando a operagao envolver exclusivamente pes-
soas juridicas de direito publico interno, ou entidades
paraestatais ou, ainda, aquelas sujeitas ao seu contro-
le majoritario, exceto se houver empresas privadas
que possam prestar ou fornecer os mesmos bens
ou servigos, hipétese em que todas ficarao sujei-
tas a licitagao” (os grifos sdo nossos).

Vé-se, portanto, que o decreto atacado ja nasceu
inconstitucional.

Atualmente, sob a vigéncia da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, a situagdo ndo é diferente, mais se acentuando a
inconstitucionalidade.

Em verdade, dispde o art. 24, inciso VI, de tal diploma
legal que

“Art. 24 - E dispensavel a licitaggo:

VIl - quando a operagao envolver exclusivamente pesso-
as juridicas de direito publico interno, exceto se houver empresas
privadas ou de economia mista que possam prestar ou fornecer os
mesmos bens ou servigos, hipétese em que ficardo sujeitas a
licitagdo” (os grifos sdo nossos).

Nao sera preciso ir além para demonstrar que a obriga-
toriedade de contratagédo de seguros com a corretora BANESE,
estabelecida no Decreto n? 12.825, fere a Constituigéo Estadual de
vez que, em havendo empresas privadas que possam prestar os
mesmos servigos de contratagdo de seguros por ela
operacionalizados, flagrante se revela a indispensabilidade da
licitag&o.

Ao nosso aviso, portanto, a agéo tem inteira procedéncia.

Por tais razdes, caso se chegue a enfrentar o seu mérito
manifestamo-nos no sentido de que se declare a
inconstitucionalidade do Decreto n? 12.825, de 27 de margo de
1992, decretando-se a suaimediata suspenséo e executoriedade,
nos termos do pedido.

E o nosso parecer, s.m.j.

Aracaju, 26 de abril de 1994.
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LEl DE EXECUGCAO PENAL: AGRAVO DE
INSTRUMENTO: art. 197, da LEP - Preliminar
de nulidade do decisum, porque prolatada ao
arrepio das exigéncias legais - Nao participa-
¢do do Ministério Publico no processo de
execugao -

No mérito: prisao domiciliar por doenga gra-
ve: aplicagao do artigo 117, ll, da LEP

“A jurisdicionalizagao da execugdo e o pro-
cesso penal executério constituem as ver-
tentes basicas da Lei 7.210, de 11.7.84, que
resgatou o préprio conceito de execugéo
penal, atrofiado por antiga e costumeira dou-
trina”. (René Ariel Dotti)

MARIA EUGENIA DA SILVA RIBEIRO
Procurador de Justi¢a

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto pelo Repre-
sentante do Ministério Publico junto & Vara das Execugées Crimi-
nais, contra a respeitavel decisao de fls. 14, dos autos, prolatada
. pelo ilustre Magistrado, em exercicio, aquela época.

Preliminarmente, argui o digno Promotor de Justiga nuli-
dade do processo porquanto o prolator agiu ao olvido da disposi-
¢do contida no artigo 67, da “Lei de Execugéo Penal”, que dispde:

“O Ministério Publico fiscalizaré a execugédo da pena e
da medida de seguranga, oficiando no processo exe-
cutivo e nos incidentes de execugao” (Art. 67)

Aguardando, o Agravante, que ap6s ouvido o Ministério
Publico e produzida prova da doenga grave do Agravado, seja
prolatada outra deciséo.
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No mérito, pugna o Promotor de Justi¢a pela cassag¢éo do
decisum que concedeu ao detento Vitério José Ferreira Santana
o beneficio da prisdo domiciliar, seja porque, em seu entendimen-
to, o médico atestante nao especificou a gravidade da doenga do
recorrido, seja ainda, por ndo ser a residéncia o local adequado
para o acompanhamento médico permanente. (Fls. 2/4)

O recurso foi preparado e contraminutado. O Agravado, ao
ressaltar a improcedéncia das arguigdes da Justiga Publica Agra-
vante, diz:

a) Embora a lei exija a prévia manifestagdo do Ministério
Publico, o livre convencimento do Julgador ndo permite fique ele
adstrito ao opinamento Promotorial.

b) A impugnagao do atestado médico nao pode subsistir,
pois se presta, tal atestado, perfeitamente, para o fim destinado;
comprovagdo de que estd o Recorrido acometido de um mal
gravissimo que o condena a morte. O subscritor do atestado
médico que seja responsabilizado, se for, o caso, nos termos do
artigo 299, do Cdédigo Penal Brasileiro.

Mantida a decisao (fls. 24) foram remetidos os autos ao
Egrégio Tribunal e, em seguida, a esta Procuradoria.

A preliminar de nulidade do processo, arguida pelo ilustre
Representante do Ministério Publico, Doutor Celso Luis Déria Le6,
é de todo procedente.

O Magistrado em exercicio a época da decisdo guerreada,
parece, concessa venia, haver-se olvidado do que poderiamos
chamar de a “pedra de toque” da Lei de Execugdo Penal; a
judicializagdo do procedimento executdrio, fazendo, destarte, o
ilustre jogador “tabula rasa” das prescrigdes insertas em o artigo
194, e seguintes da Lei Organica Nacional, prescrigées consa-
gradoras do principio de matriz constitucional: nulla poena, sine
processu.

Ora, se proeminente é o papel do Magistrado, “peca
chave” do procedimento executdrio, relevante e indispensavel
mesmo é a fungdo desempenhada pelo Ministério Publico, como
Orgdo da Execugdo, conforme se infere do artigo 67 da lei
pertinente, tantas vezes citada, onde se 1é ser o Ministério Publico
ofiscal da execugdo da pena e da medida de seguranga, oficiando,
obrigatoriamente, no processo executivo e nos incidentes da
execugao.
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De mais a mais, a natureza complexa do processo penal
de execucao esta a exigir todo um procedimento ou rito, admitindo-
se a produgao de provas e a recorribilidade das decisGes.

Assim é que, acatada a preliminar de nulidade suscitada,
podera o Magistrado “a quo” determinar a produgao de provas e,
no caso especifico, a lavratura de um laudo médico mais circuns-
tanciado, ndo se limitando a indicagdo do CID genérico que foi
escrito no atestado de fls. 15, embora saibamos nao existir, ainda,
o CID especifico da moléstia AIDS.

Néo solicitaremos o exame criminolégico previsto no artigo
82 da Lei 7210/84, porque em nosso Estado ndo ha clinico geral
entre os componentes da equipe indicada para tal exame.

Logo, pelo acolhimento da preliminar arguida pelo Minis-
tério Publico.

Superada retrodita preliminar, hipétese por certo que im-
provavel, meritoriamente somos pelo improvimento do agravo
sub judice, discordando, assim, em parte, do nobre Promotor de
Justica, porque a Lei de Execugdo Penal permite que o senten-
ciado portador de moléstia grave cumpra pena em sua propria
residéncia (Ant. 117, Il da LEP).

Sabemos que doenga grave pressupde tratamento hospi-
talar, em regra. Mas em determinadas hipéteses a residéncia do
doente sentenciado podera propiciar-lhe mais carinho e assistén-
cia, sobretudo em casos de moléstias incuraveis quando a medi-
cina demonstra toda a sua impoténcia, —apesar de sua evolugao
em varios aspectos — limitando-se a prolongar por algum tempo
a vida do moribundo e também o seu sofrimento!

Discordamos, portanto, do pensar do ilustre Fiscal da Lei,
pensar que coincide com o entendimento da Comissao de Promo-
tores de Justi¢a designada pela Associagao do Ministério Publico
do Rio Grande do Sul para examinar o anteprojeto da LEP.
Felizmente o seu entendimento nédo logrou éxito, no que pertine a
exclusao do beneficio da prisdo domiciliar para os portadores de
mal grave.

Assim é que, se o atestado médico confirmar ser o agrava-
do portador de AIDS e, principalmente, se a moléstia estiver em
estagio avangado, ndo vemos porque o Hospital seja mais indica-
do que a casa do paciente, sobretudo, quando se conhece a crise
que grassa em nosso ja combalido sistema hospitalar (refiro-me a
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assisténcia hospitalar prestada aos necessitados, aos carentes de
recursos financeiros e econdmicos) com a ameaga, inclusive, de
fechamento do nosocémio destinado ao tratamento da AlIDS,em
Sergipe.

Aligs, a crise ndo é “privilégio” do sistema hospitalar mas
de todo o sistema penal. E a conhecida incongruéncia entre o deve
sereoser. ALEP, parece-nos, através do beneficio concedido em
o art. 117, inciso |, haver procurado — dentre outras coisas —
minimizar a vetusta discrepancia entre a ciéncia e a experiéncia,
entre a elaboragao tedrica e a pratica.

EX POSITIS
Pela nulidade do processo, nos termos da preliminar

arguida.
No mérito, pelo improvimento do agravo.
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Ao ser apresentado em jufzo o recurso erra-
do, deve o Juiz da-lhe o procedimento corre-
to ex vi dos arts. 244 e 250 do CPC.

O principio da fungibilidade dos recursos,
embora ndo previsto expressamente na lei
processual em vigor, é autorizado pela atual
sistematica do CPC.

No mérito, ndo se aplicam aos policiais mili-
tares as regras comuns aos servidores publi-
cos em geral, salvo expressa cominacgao le-
gal, porquanto a estrutura militar esta assen-
tada em rigidos principios de disciplina e
hierarquia.

PEDRO IROITO DORIA LEO
Procurador de Justi¢a

Jodo Batista Santos e outros interpuseram em face do
Estado de Sergipe Agao de Reintegragdo cumulada com Ressar-
cimento de Danos, pretendendo-se amparados pela Constituigdo
Federal e pela Constituigao Estadual. _

Julgada procedente em parte a exordial, ndo havendo
recurso voluntario, subiram os autos para Reexame Necessatrio,
tendo os autores “recorrido adesivamente”.

E sabido que havendo sucumbéncia reciproca e subindo
os autos para realizagdo do duplo grau de jurisdigdo, como
determina o art. 475 do Cédigo de Processo Civil, ndo se admite
o recurso adesivo, porquanto a subida dos autos, em tais casos,
néo se da propriamente por forga de recurso, mas por “simples
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medida de carater administrativo” como observa Luis Antonio de
Andrade in “Aspectos e Inovagdes do Cédigo de Processo Civil”.
Nada obsta, contudo, que o Juiz receba o “recurso adesivo” como
apelagdo, por for¢a do principio da fungibilidade recursal.

No recurso, o elemento volitivo e existencial se define pelo
manifesto desejo de recorrer de uma decisdo. Por conseguinte,
restando patenteada a vontade, hd que se apreciar, apenas, a
forma, e, ndo havendo nulidade expressamente cominada, em
principio, é de se admitir o aproveitamento ou a converséao que
deve ocorrer, como de fato ocorreu, no juizo de admissibilidade do
recurso.

Portanto, ao ser apresentado em juizo o recurso errado,
sendo o0 mesmo interposto no prazo do recurso préprio, sem
demonstracao de malicia ou improbidade do litigante, e havendo
clara manifestagao de recorrer, deve o Juiz converter o recurso
impréprio em recurso préprio, dando-lhe o procedimento exato,
por forca dos arts. 244 e 250 do Cédigo de Processo Civil.

A par do exposto, hoje é predominante, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que prevalece no
sistema do cédigo atual, mesmo sem texto expresso como ocorria
no art. 810 do CPC de 1939, o principio da fungibilidade dos
recursos, desde que nao tenha ocorrido precluséo por esgotamen-
to do prazo do recurso certo, nem seja grosseiro o erro cometido
na escolha da via recursal inadequada.

Esta, a licao de Alcides e Mendonga Lima:

“O preceito do art. 810 do Cédigo de Processo Civil de
1939, plenamente invocavel no regime atual, mesmo
em face do siléncio do texto, é aplicavel aos casos em
que ha erro do recorrente. Os argumentos anteriores
valem, assim, para aincidéncia do principio, ainda que
sem norma expressa presentemente. Mas, também,
nao ha norma que vede a adogdo do principio, que,
portanto, subsistird. Se o recurso foi corretamente
interposto o problema néo existe. O erro simples, alids
igualmente nao gera consequéncia para a parte. Para
que sua desconformidade seja prejudicada é neces-
sario que ocorra ma-fé ou erro grosseiro”. (In Introdu-
¢ao aos Recursos Civeis”, n? 170, p. 245, ed. RT).

Decidiu o Supremo Tribunal Federal:

99



“O principio da fungibilidade dos recursos, embora
ndo previsto expressamente na lei processual em
vigor, é, autorizado pelo sistema dessa codificagéo”
(Ac.unan.da 28 T. do STF, Rel. Min. Leitédo de Abreu,
in RTJ 89/210).

“O principio da fungibilidade dos recursos subsiste no
sistema do CPC de 1973, adespeito de ndo haver este
reproduzido norma semelhante a do art. 810 do esta-
tuto processual de 1939". (Ac. undn. da 12 T. do STF,
Rel. Min. Thompson Flores, in D.J.U. de 11.04.80, p.
2.241).

Poder-se-ia alegar, entretanto, que se trata de erro gros-
seiro.

Ora, em diversos julgados tem-se admitido o principio da
fungibilidade recursal, desde que ndo se configure ma-fé ou erro
grosseiro e estejam satisfeitos os prazos para interposi¢édo do
recurso préprio. Contudo, quanto ao erro grosseiro, cito Pinto do
Amaral que vé nele a primeira evidéncia da ma-fé, configurando-
se no erro grosseiro a culpa grave, convizinha do dolo.

A respeito tem-se:

“Embora inexista no vigente CPC disposigdo equiva-
lente do art. 810 do revogado, a doutrina e a jurispru-
déncia inclinam-se a admitir, com maior ou menor
limitag&o, a aproveitabilidade do recurso inadequado.
O sistema geral do Cédigo e a letra do art. 250
parecem autorizé-la. E duvidoso que o “erro gros-
seiro” naescolhado recurso ainda constitua ébice
asuaconverséo, dentro dessas coordenadas, pois
nédo se pode supor uitratividade do mencionado
art. 810, do velho Cédigo. Mas é seguro que a ma-
fé do recorrente, evidenciada por sua conduta
processual, impede o aproveitamento do recurso
inadequado, pois toda a filosofia do vigente Cédi-
go orienta-se no sentido de coibir e reprimir a
malicia processual, para a qual chegou a instituir
sangoes especificas e severas”. Ac. da 32 Cam. do
TARS, Rel. Adroaldo Furtado Frabicio, in JTARS 36/
515. (O grifo é meu).
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Destarte, na sistematica da atual lei processual civil, 0 “erro
grosseiro” para ser invocado, devera estar, necessariamente,
relacionado a malicia do litigante, 0 que convenhamos, né@o é o
caso presente.

Ademais, embora opinides respeitabilissimas vejam na
ades&o um recurso, creio ser razoavel sustentar, com José Afonso
da Silva, que a adesdo é uma modalidade procedimental do
recurso de apelagdo, dos embargos infringentes ou do recurso
extraordinario (Do Recurso Adesivo no Processo Civil Brasileiro,
22 ed., RT, p. 354).

Com o mesmo entendimento Sérgio Bermudes, citado por
Rodolfo de Camargo Mancuso em “Recurso Extraordinario e
Recurso Especial’, RT, 32 ed., p. 163:

“O denominado recurso adesivo, longe de constituir
modalidade recursal, é simples modo de interposi¢éo
dos recursos de apelagdo, embargos infringentes e
extraordinarios”.

Tem-se ainda, a respeito, Theotdnio Negrao, in CPC, 242
ed., p. 344:

“O recurso adesivo (art. 500) e o agravo retido (art. 522
§ 19) ndo sdo novos recursos, porém simples formas
procedimentais de outros recursos: o agravo retido, do
agravo de instrumento; o recurso adesivo, da apela-
¢éo, dos embargos infringentes, do recurso especial
ou do recurso extraordinario, conforme o caso”.

Assim, mesmo que se ententa grosseira a interposi¢cao de
um recurso por outro, se nao existe duvida sobre o remédio
cabivel, in casu nao ha se falar em erro grosseiro, porquanto é, o
recurso adesivo, modo de interposi¢édo de apelagdo e nao recurso
diverso, tendo sido regularizado com o seu recebimento pelo Juiz
a quo que lhe deu exato procedimento.

De meritis, pela manutengéo da r. sentenga de primeiro
grau.

Com efeito, aduzem os autores, ora apelantes, que tendo
ingressado no servigo publico militar estadual, foram licenciados
a bem da disciplina. Segundo entendem, ditas exclusdes seriam
ilegais por afrontarem dispositivos da Constituicdo entéao vigente
e do Cadigo Penal Militar.
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O Estado de Sergipe, por sua vez, alega que o ato de
licenciamento foi praticado, ex vilegis, de conformidade como art.
108 § 29, da Lei n? 2.066/76, e Decreto n? 79.985/77.

Realmente, dispGe 0 art. 180 § 2°da Lei n?2.066, de 23 de
dezembro de 1976, retro-citada:

“Art. 108 - O licenciamento do servigo ativo, aplicado
as Pragas, efetua-se:

| - a pedido:

I - ex-officio.

§12(..)

§ 22- Olicenciamento ex-officio ser4 feito na forma da
legislagao especifica:

L(..)

I (...);
Ill. - A bem da disciplina”.

Mais adiante, dispGe o art. 111 do mesmo diploma legal:
“Art. 111 - Aexclusdo abemdadisciplina serd aplicada
ex-officio ao Aspirante a Oficial ou as Pragas com
estabilidade assegurada:

L(..);

I (...);

lll. Que incidirem nos casos que motivarem o desliga-
mento pelo Conselho de Disciplina previsto no art. 48,
e neste serem considerados culpados”.

In casu, cabendo ao Conselho de Disciplina, regulado
pela Lein?2.310, de 12 de dezembro de 1980, a fung¢ao de apurar
os fatos objeto de acusagéo contra o Aspirante a Oficial e demais
pragas da Corporagéao, exige a lei que sejam assegurados aos
mesmos condigdes para elaboragdo e apresentagao de defesa,
nao restando provado, nos autos, que esse direito fora vilipendia-
do.

Ademais, prevé a Lei o prazo para recurso da decisao do
Comandante Geral que acatou o Relatério do Conselho de Disci-
plina, que serd de 15 (quinze) dias, contado da data em que o
acusado teve ciéncia da decisdo do processo ou da data da
publicagdo do despacho conclusivo do Comandante Geral da
Corporacgao (art. 19 § 12 da Lei n? 2.310/80).
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Ora, a questao posta nestes autos, como bem observou o
ilustre representante do parquet na insténcia a quo, ha de ser
analisada a luz da legislagédo especial que rege a forga policial,
porquanto seus integrantes nao estao sujeitos ao regime estatutario
comum dos servidores publicos em geral, por constituirem uma
categoria especial de servidores.

As bases institucionais da vida militar sdo, por forga da lei,
a hierarquia e a disciplina e, neste diapasao, foram os comporta-
mentos dos autores, ora apelantes, submetidos ao Conselho de
Disciplina, que concluiu pela responsabilidade dos acusados.

Os atos de licenciamentos foram praticados pelo Sr. Co-
mandante Geral da Policia Militar, autoridade competente para
fazé-lo, acatando o Relatério do Conselho de Disciplina.

Por conseguinte, ndao estando demonstrado o cerceamen-
to de defesa durante a apuragéo da transgressao disciplinar pelo
érgao colegiado, nao vislumbro qualquer ilegalidade nos atos de
licenciamentos impugnados, eis que praticados pela autoridade
competente, de conformidade com as prescri¢gdes legais, que teve
como finalidade a preservagéao da disciplina, um dos pilares sobre
0 qual se assenta a instituicdo militar, devendo ser mantida a
sentenga de primeira instancia.

Aracaju, 08 de setembro de 1994.
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HABEAS-CORPUS - EXCESSO DE PRAZO -
Aplicagao do art. 648, do C.P.P. - Exame de
sanidade mental determinado ha mais de
cinco anos - Concessao do writ.

“0O exame de sanidade mental, uma vez defe-
rido deve ser realizado em prazo razoavel. A
demorainjustificadaacarreta constrangimen-
to ilegal, estando preso o Réu”. (TUSP - RT/
50, 31, 85 e 510/350)

“EXCESSO DE PRAZO - A Jurisprudéncia
tem fixado prazo maximo de 81 dias para o
encerramento da instru¢ao criminal quando
se trata de processo de réu preso, o paciente
se encontra recolhido ha 5 anos e 4 meses e
a instrugdo nao teve fim. Concessao, sem
prejuizo da agao penal”.

(TJS - Ac. unan. Cam. Crim. Relator Des. Luiz
Rabelo Leite - HC 651/79).

MARIA EUGENIA DA SILVA RIBEIRO
Procurador de Justiga

Embasado na Constitui¢do do Brasil (art. 52, LXVIIl) e na
lei penal adjetiva (arts. 647 e seguintes do livro processual penal)
impetrou JOAO BATISTA DOS SANTOS SOUZA, qualificado no
limiar da peti¢ao de fl. 01/06, ordem de habeas corpus.

Apontando como autoridade coatora o Doutor Juiz de
Direito da 52 Vara Criminal da Comarca de Aracaju, aduz o
impetrante as razées de fato e de direito que poderdo ser assim

sintetizadas:
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Que, muito embora primario, encontra-se preso e recolhi-
do ao Reformatdrio Penal, desde 28/06/83, “com seu bem maior,
a liberdade, cerceada”.

Que esta sendo, ha quase sete anos, processado na 42
Vara Criminal da Comarca de Aracaju e se tivesse sido julgado no
prazo legal, ja estaria beneficiado pelo livramento condicional, pois
é primario, tem bom comportamento carcerario e ja teria cumprido
mais de um terco da pena, ainda que esta fosse estipuladaem 19
anos.

Que é inocente e, apesar de torturado, nunca confessou o
crime de que o acusam e em razdo do qual estd sendo processado.

Por fim, enfatiza, mais uma vez, o paciente, o absurdo
excesso de prazo na conclusdo do processo, excesso este repu-
diado pela lei penal adjetiva, doutrina e jurisprudéncia patrias que
sempre, em situagdes que tais, concede ao encarcerado a ordem
liberatéria, lamentando, sobretudo, o Impetrante, ser pobre e
porisso ndo contar com os bons servigos de um causidico para
defendé-lo.

O Eminente Relator solicitou & autoridade apontada como
coatora as informagdes de praxe, afirmando, aquela autoridade,
ndo haver, na 52 Vara Criminal, qualquer processo contra o
Impetrante.

Peloilustre Diretor da Penitencidria Estadual de Aracajufoi
informado (fls. 10/11) que o paciente esta “incurso nas sangoes
contidas nos artigos 121 § 29, incisos lll e IV, c/c o artigo 157, § 3¢,
todos do Cédigo Penal Brasileiro, encontrando-se a disposig¢éo do
MM. Juiz de Direito da 42 Vara Criminal”. (fls. citadas).

Sobredita autoridade julgadora disse, em seguida, que os
autos, por equivocos, foram encaminhados ao Reformatério Penal
e ndo a 52 Vara.

Requisitados pela digna Relatoria os autos da agao penal
pertinente, a Meritissima Julgadora da 42 Vara Criminal, informou:

“Que o paciente responde pelo crime capitulado no artigo
157 § 39, do Cédigo Penal Brasileiro;

Que, por equivoco, a escrivania informara a este meu
Juizo que o processo estava registrado como homicidio e, portan-
to, era da competéncia da 52 Vara o que nao ocorre por se tratar
de crime de latrocinio;
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Que o processo fora encaminhado ao Reformatério Penal
para que se procedesse, no paciente, exame de insanidade
mental e, até 0 momento, nao foi realizado apesar dos reiterados
Oficios deste Juizo;

Que se trata de elemento de alta periculosidade revelado,
até, no seu interogatério em que alude a dois outros crimes de
homicicio e latrocinio por ele perpetrados (doc. n2 02);

Cumpriu pena no Reformatério Penal por crime de homi-
cidio no ano de 1969 tendo sido condenado a 7 anos de priséo e,
por tentativa de homicidio, no ano de 1978, quando foi condenado
a cumprir oito anos de prisdo tendo sido solto por haver sido
favorecido por Livramento Condicional (doc. n? 03);

Que o processo ja se encontra instruido faltando apenas o
exame neuro-psiquiatrico e, tao logo seja atendido, sera proferida
a sentenca; '

Que o delito de latrocinio a que responde o paciente neste
Juizo foi cometido sob o beneficio do Liviamento Condicional (doc.
04);

Que o exame psiquiatrico foi determinado pelo Juizo de
entdo em 4 de setembro de 1984. Nomeei nova Junta Médica em
1987 e, também n&o foi realizado, sob a alegagdo de que neces-
sitavam de testes projetivos de personalldade e de inteligéncia
(doc. n?05); Outrossim, esta semana, nomeei outros médicos para
cumprirem a finalidade legal e estou a aguardar o resultado”.

EGREGIA CAMARA

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR
RELATOR:

Deflui, da presente impetragdo, que o paciente responde
pelo crime capitulado no artigo 157, § 39, do Cédigo Penal.

Estava em liberdade condicional quando se envolveu no
fato delituoso acima mencionado (latrocinio).

Sobredito beneficio fora concedido aos 02/09/82 e a sua
revogacgao data de 07/04/83.

N&o se insurge o paciente contra aludida revogacgao e nao
0 poderia, alias, porque néo seria 0 habeas corpus o remédio
cabivel em, hipéteses que tais, mas o agravo de instrumento,
previsto em o artigo 197, da Lei de Execugao Penal.
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E por falar em revogagao do livramento condicional, ape-
sar de requerida na denuncia e deferida pela autoridade coatora,
ndo caberia, rogata venia, no caso sub oculo, dita revogacao,
mas a suspensao do beneficio, oportunidade em que o periodo de
prova seria prorrogado até o julgamento do novo processo, ex-vi
legis.

O paciente, condenado a8 anos de prisdo, noanode 1978,
conforme consta da Informagao da ilustre Julgadora, permaneceu
no carcere até 02/10/82, o que nos faz concluir tenha cumprido
mais da metade da pena, conforme preconizava o art. 60, |,
primeira parte, do Cédigo Penal de 1940, entao em vigor. Mutatis
mutandis, confirmada esta a sua primariedade que perdurara até
posterior condenagao irrecorrivel (art. 63, da NPG, CP).

Logo, a afirmagéo de ser o impetrante reincidente, nao
procede, venia concessa, porque reincidéncia nao se prova com
base nas “Informagdes ou no Boletim sobre a vida pregressa do
indiciado” (a assertiva judicial baseou-se no doc. de n203: Informa-
¢Oes sobre a vida pregressa do indiciado), mas ut certidao
atestatdria de anterior condenagao, transita em julgado, é o que
nos diz Celso Delmanto em seu notavel “Cédigo Penal Comenta-
do” (Ed. 88, pag. 112), acatando jurisprudéncia pacifica dos mais
conceituados Tribunais do Pais.

Com fundamento nos autos em andlise nao podera o
impetrante ser considerado reincidente, como também improce-
dente se nos afigura a revegagéo do seu livi.amento condicional,
porque, processado had mais de seis anos e oito meses, inexiste
até o momento condenagdo e muito menos transito em julgado.

Pergunta-se: por que tdo abusivo excesso de prazo?

A Meritissima Julgadora esclarece que o Réu sera subme-
tido a exame neuro-psiquiatrico e tao logo se realize dito exame,
sera prolatada a sentenca, isto é, apds as alegagdes finais,
evidentemente, acrescentamos nos.

Observa esta Procuradoria: apesar de requerido prefalado
exame, aos 03/04/84 e determinada a sua realizagéo pelo julgador
de entdo (04 de setembro de 1984) e novamente solicitado a
Clinica Adauto Botelho em 1987, até o momento das Informagées
da autoridade coatora, nao tinha sido realizado!

Logo, concluimos! ha cercade 5 anos e 7 meses se espera,
ja talvez, sem esperanga, a realizagdo de um exame psiquiatrico.
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Poder-se-ia em contra-argumento, dizer: o processo esta
na fase das alegagdes finais e a Meritissima Julgadora asse-
gura julga-lo logo apés a realizagdo do exame tantas vezes
mencionado.

Mas, pergunta-se: depois de uma téo prolongada espera,
quem podera garantir ndo se prolongue por alguns meses ou
mesmo anos, a conclusao pericial?

Estabelece o nosso livro processual penal, em seu artigo
150, § 19, litteris:

“Art. 150 .........

§ 12 - O exame nao durara mais de quarenta e cinco dias,
salvo se os peritos demonstrarem a necessidade de maior prazo”.

Preleciona a Jurisprudéncia patria:

“O exame de sanidade mental, uma vez deferido, deve ser
realizado em prazo razodvel. A demora injustificada, acarreta
constrangimentoilegal, estando preso oréu”. (TJSP - RT - 503/285

e 510/350).
: Ora, chamar-se de razoavel um prazo de mais de cinco
anos ou mesmo de mais de 2 anos, é uma terrivel heresia, é uma
absurdidade!

Vemo-nos, assim, diante de duas orientagGes jurisprudén-
cias pacificas e que, no entanto, parecem entrechocar-se em
razdo mesmo de sua pacificidade.

Falamos das uniformes decisoes tribunalicias que dizem
ser “serdia e inoportuna a arguicdo de excesso de prazo na
formagao de culpa, encontrando-se o processo em fase de alega-
¢oes finais” e de ndo menos tranquila jurisprudéncia assecuratoria
da concessédo do remédio heréico sem prejuizo, a evidéncia, da
acédo penal, quando ultrapassados forem todos os prazos legais
para a conclusdo da instrugdo criminal, isto é, quando o Réu
estiver preso por muito mais tempo do que determina a lei, a
jurisprudéncia e o bom senso.

Por fim, preferimos dar menos realce, na hipdtese, a
periculosidade do Réu, apesar da forte suspeita de doenga mental;
assim procedemos, ante a absurda morosidade na concluséo do
feito, morosidade que descaracterizaria, mesmo, argui¢do de
forga maior, porque qualquer argumentagéo desta natureza seria
ilidida pela constatagao da reiterada afronta ao direito de locomo-
¢ao do paciente, por quase sete anos!
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O Direito é a forga que matou a prépria forga, na feliz
expressao do magistral Tobias Barreto. Evidente, pois, que alei, -
fonte primordial do Direito, ndo poderia conter qualquer disposi¢ao
que justificasse tdo absurdo constrangimento a liberdade
ambulatéria (“jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque”) cons-
trangimento que se ndo podera mais prolongar, apesar da neces-
sidade da realizagdo do exame de sanidade mental do paciente,
repetimos.

Ante as raz0es expostas embasados, ainda, em decisdes
deste Egrégio Tribunal de Justica, a exemplo do aresto que
trazemos a colocacéo:

“Paciente preso ha mais de sete anos a aguardar a
realizagdo de exame de sanidade mental. Caracteri-
zada a coagéo ilegal”. (Ac. 633/71 Cam. Criminal -
Relator Des. Luciano Franga Nabuco).

Somos pela concessdao do mandamus, até mesmo por-
que, ao paciente-impetrante bem se adaptam as palavras de
HORACIO, em suas magnificas: ODES, 1, 4, verbis:

“Vitae summa brevis spem nos vetat inchoare
longam”.

Em vernéculo:
“A duragéo breve de nossa vida proibe-nos de alimen-
tar uma esperanca longa”.

E o parecer, sub censura.

Aracaju, 22.12.89
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Acéo de Execugédo. “Compromisso de Ven-
da” sujeito a condigdo. Promissoéria emitida
“pro salvendo”. Inadmissibilidade da agao
executiva.

DARCILO MELO COSTA
Procurador de Justiga

A presente apelag¢ao formaliza airresigna¢ao da Constru-
tora Celi Ltda., ante a sentenca de procedéncia dos embargos a
execugao opostos pelo executado, nos autos de cobranga execu-
tiva intentada contra o devedor, ora apelado, José Claudio de
Carvalho.

| - Disse a exequente, aqui apelante, que promovia a
execugcédo com fundamento na promessa de compra e venda
celebrada com o executado, para aquisi¢gdo do imével indicado no
termo contratual e demais documentos juntos, ressaltando dentre
estes a nota promissdéria assinada pelo executado (fls. 13 e 32 dos
autos apensos). Alegando inadimplemento do devedor, pelo ndo
pagamento da referida nota promisséria no dia 28 de dezembro de
1990 (fls. 04), s6 Ihe restava promover a cobranga através do
Judiciario.

Il - Citado, o executado, apds oferecer bens a penhora,
opoe embargos a execugéo, alegando, em sintese, como funda-
mentos de sua defesa: que a cobranga funda-se, ndo em contrato
definitivo de compra e venda, mas em promessa de compra ou
“contrato preliminar”; que tal contrato ndo é suscetivel de execu-
¢ao como se tivesse havido o correspondente contrato definitivo,
sabido que o contrato preliminar, ajustando uma “obrigagédo de
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fazer”, gera para os contratantes tdo somente a obrigagdao de
celebrar o contrato definitivo, insuscetivel de execugao compulsé-
ria; que ndo cumprida a obrigagéo, as partes se resolvem pela
reparagdo dos danos, nos termos do art. 1.056 do Cédigo Civil; que
o contrato esta condicionado ao financiamento através da libera-
¢do do fundo de garantia por tempo de servico, do emitente, ora
embargante; que este financiamento nao foi conseguido por falta
de diligéncias do promitente vendedor e embargado; trata-se,
pois, de contrato submetido a condig¢ao, nostermosdo art. 114 do
Cédigo Civil; que a promissodria ndo contém o dia do vencimento,
descaracterizando-se como titulo cambial, sendo pois “inexigivel”
para efeitos de execugao.

lll- Respondendo aos embargos, a exeqiiente e embargada
opoe suaimpugnagao, alegando preliminarmente intempestividade
dos embargos; no mérito, que o devedor e embargante assumiu
obrigacdo de pagar quantia certa em dinheiro, conforme discrimi-
nacgao em doecumebnto trazido aos autos (fls. 63); que o contrato
de promessa, desde quando inscrito no registro de imdveis,
confere direitos reais aos compromissarios, ensejando a execu-
¢ao; por estes principios, evoluiu a doutrina civilista brasileira,
equiparando a promessa ao contrato definitivo; que a nota promis-
séria cobrada é titulo cambial, desvinculada do negdcio contratual
que lhe deu origem, apto a instruir processo de execugéo, na
conformidade do disposto no art. 585, incisos | e Il do Céd. de Proc.
Civil; que o embargante nao atendeu ao chamado para ultimar as
providéncias atinentes ao contrato definitivo. Em sintese, estas as
alegagoes das partes.

IV - Rejeitando as preliminares — realmente demonstrado
ficou serem tempestivos os embargos — a Meritissima Juiza deu
como procedentes os embargos do devedor, partindo do pressu-
posto, como razdes de decidir, “que o embargante pagou todas as
prestagdes devidas, e se nao foi passada a escritura definitiva, o
pagamento da nota promissoéria a esta vinculada seria enriqueci-
mento ilicito” aduzindo ainda que se a embargada “ndo entregou
o imovel objeto do contrato ao embargante, nao pode exigir do
mesmo o restante do prego”. Decidiu assim, pela procedéncia dos
embargos, com o que extinta fica a execug¢do. Dai o apelo da
credora e embargada.
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V - Conquanto asséas resumida a douta sentenga, parece-
nos que a mesma nao merece ser reformada nesta superior
e bem assim dos arrazoados da embargada e razdes de apelagao,
eruditos trabalhos que honram os ilustres Advogados que os
subscrevem, podemos resumir tudo em que a lide encerra trés
questdes juridicas: a executoriedade da promessa de compra e
venda,; a alegagao de que a liberagdo do fundo de garantia tenha
ficado a cargo da promitente vendedora, qualificando o negécio
contratual como ato juridico sujeito a condi¢éo; a descaracterizagao
da promisséria que no lugar de quantia certa indica OTN - “Obriga-
¢Oes do Tesouro Nacional”.

VI - A principio, o pré-contrato, ou contrato preliminar,
gerando tdo somente a obrigagédo da celebragédo do subsequente
contrato definitivo, ndo conferia direitos reais. Mas tendo por
objeto compra e venda de terreno loteado ou imével (quase
sempre residencial), evoluiu a doutrina para lhe conferir feicao
prépria, distinguindo-o do “contrato preliminar” tipico, que passou
a ser denominado, como ressalta ORLANDO GOMES, como
“compromisso de venda” (Contratos, pag. 266, 42 edi¢gao). Quando
ndo contém “pacto de arras penitenciais”, é considerado “promes-
sa irretratével”; consequentemente, "concluido o compromisso,
ndo pode qualquer das partes arrepender-se. Ele é irretratavel” —
aduz o civilista (obra citada). Assim, em principio, seria admissivel
a adjudicagao pedida pelo promitente comprador, cumpridas suas
prestagées, quando embaragado pelo promitente vendedor, em
suas pretensdes de assinatura da escritura definitiva. Disciplinava
a questdao o Decreto-Lei n? 58, de 10 de dezembro de 1937;
posteriormente, foi este Decreto-Leirevogado pelaLein?6.766, de
19 de dezembro de 1979 (cfr. CALMON DE PASSOS, Comenta-
rios ao Cod. de Proc. Civil, vol. lll, pag. 142 e 149, 52 ed.). Como
se vé do art. 27, a agdo para compelir o contratante — promitente
comprador ou promitente vendedor — que se nega a assinar o
contrato definitivo é a agdo de ad judicagao compulséria. Aquele
procedimento se inicia como especial, por “notificagdo” ao réu
como pedido cominatdrio para que esta venha assinar o contrato
definitivo. Contestado o pedido, através de “impugnacgao”, segue-
se com o procedimento ordindrio (Processo de conhecimento);
inadmissivel é a agdo executiva — processo de execugao.
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VIl - Do exposto, vé-se do desacerto do promitente vende-
dor em ingressar com agao de execugao; para chegarmos a esta
conclusdo, valemo-nos da explanagdo exaustiva do Professor
CALMON DE PASSOS na obra citada (pags. 137 a 153). Assim,
ajuizando agdo de execugao em desacordo com as prescrigdes do
citado art. 27 da Lei n? 6.766/79, merece confirmagdo a R.
sentencga que acolheu os embargos, extinguindo a execugao.

VIl - Apreciada a questdo da agao cabivel, vejamos a outra
questdo, (item V do parecer), como inicialmente considerado:
promessa de compra sujeita a condigdo. Tem razdes o embargante
e apelado em afirmar que a promessa foi celebrada sob condigéo,
pois na avenca foi inserida clausula condicional: a escritura da
compra definitiva ficava a depender da liberagédo do fundo de
garantia devido ao promitente comprador, e financiamento da
Caixa Econdmica Federal (documento de fls. 27 e 16, este, do
apenso).

IX - Nao obtida a liberagdo do fundo de garantia e o
financiamento, cujas providéncias estavam a cargo da promitente
vendedora - clausula 05-02 — o promitente comprador viu-se na
contingéncia de nao poder passar a escritura. O fato ndao pode ser
imputado a sua culpa; logo, lhe era licito propor a resolugéo do
contrato. Uma outra questao Ihe motivou a desisténcia do contra-
to: a transformacgé&o do célculo das prestagées com a abolicdo da
OTN e substituigdo por outro indice referencial, mais oneroso a
ele, comprador. Discutivel é se este fato constitui perfeita
“‘inexecucdo involuntaria”; todavia, se a ele fazemos referéncia é
apenas para considerar como um fator a mais, além daqueles dois
outros —nao liberagdo do FGTS e do financiamento — a justificar
aresolugao do contrato, como proposta pelo comprador e apelado.

X - Finalmente cumpre-nos apreciar a nota promisséria
que motivou a execugdo embargada, como titulo executivo
extrajudicial. Vinculado a promessa de venda sob condigdo —no
caso, o financiamento — a promissoria insere-se na questao da
execugao deste contrato; dele fica dependente, perdendo a forga
executiva que normalmente adviria de si mesma. Inicialmente,
apreciando a promissdria, relembra-se que é discutivel a forga
executiva de titulos que em lugar de quantia certa estipula um
referencial: OTN ou similar. A jurisprudéncia se divide: acérdaos
ha que os aceitam como titulos executivos; outros, ndo o admitem.

113



Quanto aos primeiros: julgados citados por ALEXANDRE DE
PAULA de n? 30.574, 30.613, 30.625; relativamente aos segun-
dos: n230.579, 30.591, 30.598, 30.614 - O Processo Civil 4 Luzda
Jurisprudéncia, vol. Xlll, pag.s 376 a 385.

Xl - Destarte, temos como irrelevante a estipulagdo em
OTN,; relevante, sim, como diziamos, é 0 argumento de que o titulo
se vincula a sorte do contrato em virtude do qual foi emitido. Nesta
questao, estamos em que espelha a tese unicamente admissivel,
porque acertada, aquela de que trata o R. Ac6rddo n® 430/93,
desta E. Camara Civel, Relator o eminente Desembargador ARTUR
OSCAR DE OLIVEIRA DEDA, citado pela apelado as fls. 127 a
129. A questéo ali apreciada é, em tudo, andloga & que se aprecia
no momento; consigna o Acérdao:

“Emitida pro solvendo a nota promisséria, enquanto
n&o verificada a condigdo que o contrato estabelece,
o titulo é inexigivel, sendo nula a respectiva execu-
¢ao”,

Do exposto, pelo improvimento do apelo nos manifesta-
mos, para manutencdo da douta sentenga que as partes fez -
JUSTICA.

Sub censura, este o parecer.

Aracaju, 25 de maio de 1994.
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Havendo conexao entre agées deve-se pro-
ceder a julgamento simultidneo. Despejo. -
Retomada do imével. Inexisténcia de notifi-
cacao para preferéncia. Possibilidade da pro-
positura da ag¢do pelo adquirente do imével.
Para a adjudicagdao compulsdria nos termos
dalei inquilinaria, mister o depdsito do preco
e demais despesas de transferéncia do imé-
vel, bem como o registro do contrato de
locagdo. As perdas e danos devem restar
suficientemente provadas.

Consignagao em pagamento. llegitimidade
do alienante do imével para receber os alu-
guéis.

PEDRO IROITO DORIA LEO.
Procurador de Justica

Inconformada com a r. sentenga prolatada pela Titular da
92 Vara Civel da Comarca de Aracaju que julgou simultaneamente
Agdode Consignagao em Pagamento, Agdo de Despejo e Acadode
Adjudicagdo Compulsdria alternada com Perdas e Danos, dela
apela Adamir de Lourdes Rosa.

Com efeito, cabivel in casu o julgamento simulténeo, eis
que existe, de fato, conexao entre as agdes referidas. Ademais,
decorreu in albis o prazo de recurso contra 0 despacho que
reconheceu a existéncia da conexao.

Primeiramente, demonstra a autora, ora apelante, sua
irresignacdo com a solugdo dada pela r. sentenca a Acéo de
Consignagédo em Pagamento.
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Afirma o réu que quer, a autora, compeli-lo a receber os
aluguéis que deveriam ser pagos ao verdadeiro locador, Carlos
Ubirata Curi de Menezes, adquirente do imével e autor da Agdo de
Despejo.

Realmente constata-se dos autos que a venda do imével
se deu em 09.12.91, estando ja o contrato de lecagao prorrogado
por prazo indeterminado.

Inexiste na legislagao qualquer impedimento para que o
locador possa transferir a propriedade do imével objeto de loca-
¢éo, contudo devera ser dado ao inquilino o direito de preferéncia
ex vi do art. 27 e Paragrafo Unico da Lei n? 8.245/91:

“Art. 27 - No caso de venda, promessa de venda,
cessao ou promessa de cessao de direitos, ou dagéo
em pagamento, o locatario tem preferéncia para ad-
quiriroimédvel locado, em igualdade de condi¢gdes com
terceiros, devendo o locador dar-lhe conhecimento do
negécio mediante notificagéo judicial, extrajudicial ou
outro meio de ciéncia inequivoca”

“Parégrafo Unico - A comunicagao devera conter to-
das as condi¢des do negécio e, em especial, o preco,
a forma de pagamento, a existéncia de dnus reais,
bem como o local e horario em que pode ser examina-
da a documentagao pertinente”.

Deve-se, todavia, discutir-se a existéncia, ou nao, de
notificagdo ao locatario, para o exercicio do direito de preempcao,
em agao prépria, ndo obstando porém os direitos do adquirente do
imével de receber os aluguéis, que é, até se prove o contrario, o
sucessor do locador original.

Patenteado, portanto, o acerto da recusa do primeiro
locador em receber o pagamento dos aluguéis apds a alienagdao do
imével.

Consequéncia I6gica do raciocinio é o cabimento da agao
de despejo por falta de pagamento, proposta pelo adquirente do
imovel.

A respeito tem-se:

“Despejo. Retomada Vazia. Inexisténcia de notifica-
¢d0 ao locatdrio. Irrelevancia. Possibilidade da
propositura da agao pelo adquirente do imével.

Ainexisténcia de notificagédo do locatario para o exerci-
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cio do direito de preempgao pede gerar, conforme o
caso, a reparagao por perdas e danos, ou mesmo o
direito de adjudicagao compulsdéria, em agéo prdpria e
observados seus pressupostos, ndo obstando, po-
rém, a agdo de despejo proposta pelo adquirente
do imével” Ap n? 167.737, 82 Cam. do 22 TASCP, j.
29.02.84. Rel. Garreta Prats, in RT 5931/82. (O grifo é
meu).

Quanto ao direito de preferéncia a aquisi¢ao do prédio é
instituto garantido ao locatario desde as legislagdes inquilinarias
anteriores, como se vé no art. 9%, da Lein®3.912/61, art. 16,da Lei
n2 4.494/64 e art. 24, da Lei n? 6.649/79.

Atualmente, é garantia inserta na Lei n? 8.245/91, em seu
art. 27 e paragrafo unico.

Assim, cabe ao locador dar ciéncia ao locatario dos termos
do negdcio. E necessario que o inquilino receba a declaragéo,
mesmo porque, segundo Nagib Slaibi Filho, in “Comentérios a
Nova Lei do Inquilinato”, o 6nus da prova de que houve a declara-
¢do e que ela foi recebida pelo inquilino é do locador, pela simples
razao de que seria impossivel exigir do inquilino a prova negativa,
isto é, de que ndo a recebeu.

Exige-se, pois, comunicagao formal que atenda as deter-
minagdes contidas no paragrafo unico do art. 27, da Lei n® 8.245/
91. Se o inquilino ndo se manifestar no prazo de trinta dias,
caducard o seu direito de preempgao ou preferéncia. A aceitagao,
destarte devera ser, também, expressa e formal.

Compulsados os autos, observa-se que inexiste a “notifi-
cacao judicial, extrajudicial ou outro meio de ciéncia inequivoca”,
remetido pelo locador ao locatario. Entretanto, se o contrato de
locagdo ndo esta registrado no Registro de Imdveis ndo podera o
locatario haver para si o imdvel locado, ex vi do art. 33, da Lei n?
8.245/91.

De fato, o contrato de locagao nao foi registrado, além do
que, para a adjudicagao do imével mister o depdsito do preco e
demais despesas do ato de transferéncia, 0 que ndo ocorreu.

Restaria, entao, ao locatario, a indenizagdo por perdas e
danos contra o locador, jamais contra o adquirente do imével,
consoante entendimento iterativo de nossos Tribunais. Contudo,
para tal, devera restar cabalmente provado, nos autos, a existén-
cia do prejuizo:
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“Locacgdo. Direito de Preferéncia. Perdas e Danos.
Demonstragado do fato gerador na fase cognitiva. Ne-
cessidade. A existéncia do prejuizo ou das perdas e
danos, no exercicio do direito de preferéncia, deve
emergir inconteste na fase cognitiva.” (Ap. c. Rev. n®
278.983, 82 Cam. do 2? TACSP, Rel. Martins Costa, in
Bol. AASP 1707/06.
“Locacg@o. Direito de preferéncia. Venda do Imdvel.
Violagdo de direito. Agdo visando perdas e danos.
Inadmissibilidade. Falta de prova da existéncia de
prejuizo. Recurso nao provido”. (Ap. n? 184.431-1, 22
Cam. do 22 TACSP, Rel. Pércio Mancebo, in JTACSP
- LEX 94/265).
“Ainobservancia do direito de preferéncia do locatério,
por parte do locador, constitui descumprimento de
uma norma. Contudo, ndo gera, s por isso, direito a
indenizagdo, para cuja concessao é necessario que o
inquilino demonstre capacidade econémica para con-
cretizar a aquisigéo e ter sofrido prejuizo econémico
efetivo”. (Ap. n? 156.292, 62 Cam. do 22 TACSP, Rel.
Borelli Machado, in JTACASP - Saraiva 84/292).
Por conseguinte, ndo demonstrando a apelante, de forma
inconteste, o prejuizo sofrido, incabivel, também, a indenizagao
pleiteada.
Ex positis, sou pelo conhecimento do recurso, tempes-
tivamente apresentado, negando-se-lhe contudo o provimento,
mantendo-se o dispositivo da sentenga atacada.

Aracaju, 15 de abril de 1994

118



RECURSOS
INSTITUCIONAIS



RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA.
DANO AO PATRIMONIO PUBLICO DIREITO
COLETIVO E DIFUSO. COMPETENCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. INTELIGENCIA DO
ART. 19,1V, DA LEI N27.347/85 E ART. 129, llI,
DA CONSTITUICAO FEDERAL.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por
seu Procurador-Geral de Justi¢a, nos autos do Agravo de Instru-
mento n? 07/94, em que figuram como Agravante e Agravado
respectivamente JOSEFA MATOS e o Ministério Publico deste
Estado, com fundamento no art. 105, lll, “a”, da Constitui¢do do
Brasil, c/c o art. 26, da Lei 8.038, de 28.05.90, vem interpor
RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de
Justi¢a, pelos motivos deduzidos nas razdes que acompanham
este petitdrio.

Outrossim, admitido o presente recurso, a evidéncia do
seu cabimento, conforme se demonstrara a seguir, pede que
sejam os autos remetidos a Superior Instancia.

Termos em que,
por ser de Direito,

Pede e espera deferimento.
Aracaju (SE), 01 de agosto de 1994

Fernando Ferreira de Matos
PROCURADOR-GERAL DE JUSTIGA EM EXERCICIO
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EXMO. SR. MINISTRO-PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBU-
NAL DE JUSTICA
PRECLAROS MINISTROS DO STJ

RECURSO ESPECIAL - Razées
Recorrente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE
Recorrida: Josefa Matos

1. PREQUESTIONAMENTO

1.1. A questédo sobre a qual se discute neste recurso é
daquelas que surgem de oficio no acérdao.

1.2. Na realidade, quando da propositura do Agravo de
Instrumento, foram trazidos a baila pela Agravante os seguintes
pontos:

a)faltade pronunciamento do Juizode 1°grau, no
despacho saneador, a respeito da SOLICITACAO DE
PERICIA feita pela Agravante, como também a sua
ndo manifestagéo das preliminares suscitadas de INEP-
CIA DA PETICAO INICIAL e CARENCIA DE ACAO;

b) Incompeténcia absoluta do Juizo de 12 Instan-
cia e a conseqiente COMPETENCIA “RATIONE
PERSONAE” DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SERGIPE, em face de tratar-se de Agao Civil Publica
movida contra Ex-Prefeita.

1.3. Nenhuma outra questao foi ventilada pelo agravado,
nao obstante o Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe,
através do Grupo Il da sua Camara Civel, em Acdrdao sob o N
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337/94, ter rejeitado os argumentos e os pontos discutidos pelas
partes e introduzido, de oficio, uma QUESTAO DE DIREITO
NOVO.

1.4. Ei-la, assim, nos precisos termos em que foi vazada:

“No mérito, analisando os autos, podemos afir-
mar que a Agdo intentada é de uso inadequado. Pois
a Acao Civil Publica tem seu objetivo definido no artigo
12 da Lein?7.347/85 que tem como finalidade reprimir
ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor estético, histdrico, turistico e
paisagistico (art. 12) e como objeto o expresso no
artigo 32 da referida Lei,qual seja: a condenagéo em
dinheiro ou cumprimento de obrigagédo de fazer ou nao
fazer.

Na espécie, seria caso de agdo intentada por
pessoa fisica, o cidadao, a prevista na Lein?4.717 de
29.06.65, a lei que disciplina a Agdo Popular no artigo
12 indica quais os requisitos para a propositura da
Acdo quais sejam: condigdo de eleitor, ilegalidade e
lesividade, tendo ocorrido na espécie, conforme de-
monstrou o representante do Ministério Publico, le-
sao”.

1.5. Assim, chegamos sem mais delongas ao ponto
nevralgico da matéria de direito guerreada: A INADEQUAGAO DA
AQAO CIVILPUBLICA,EM FACEDOART. 12DALEIN®7.347/85,
A TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO PELO PARQUET.

1.6. Portanto, atendida, a SUMULA 07 desse Tribunal, e
satisfeito o requisito de PREQUESTIONAMENTO, pois se trata de
“requisito bem préprio de recurso dessa espécie, dispensavel, no
entanto, quando a questdo surja no acérddo, de oficio pelo
Tribunal (RSTJ 3/1.017), ou nas questées que podem ser reconhe-
cidas de oficio pelo Tribunal (STJ - 12 Turma, REsp. 294-SP, Rel.
Min. José Delgado, j. 29.11.89, ndo conheceram do recurso, v.u.,
DJU 18.12.89, p.18.461, 22 col., em.)”, consoante referido por
Theotdnio Negrédo emnota 1ao art 255doRISTJ, noseu festejado
CODIGO DE PROCESSOCIVILE LEGISLAQAO PROCESSUAL
EM VIGOR, Malheiros, Sao Paulo, 1993, pag. 1183).
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2. EXPOSICAO DO FATO

2.1. Em face das informagdes encaminhadas pelo atual
Prefeito do Municipio de Simdo Dias, Sr. Manoel Ferreira de
Matos, em 04.01.93, ao digno representante local do Ministério
Publico deste Estado, Dr. Roosevelt Batista de Carvalho, sobre
danos causados ao patriménio publico simdocdiense, foi instaura-
do INQUERITO CIVIL.

2.2. Apds uma série de depoimentos, provas documentais
e uma vistoria técnica levada a efeito por um profissional da area
(mecénica), a conclusao, segundo o relatério do inquérito civil, foi
de que:

“A partir dos depoimentos colhidos ao longo dos
trabalhos de investigagdo, fez-se possivel constatar
que D. Josefa Matos conduziu a administragdo do
Municipio de Simao Dias através de parentes seus
(filhos, sobrinhos, netos, etc.), funcionando estes como
se fossem agentes publicos, embora sem investidura
formal nos cargos respectivos.”

2.3. Destarte, de posse dos elementos de convicgao
indispensaveis, o representante do Ministério Plblico na Comarca
de Simao Dias — Estado de Sergipe — ingressou com AGAQO
CIVIL PUBLICA contra D. JOSEFA MATOS, ora Recorrida.

2.4. Em decorréncia das investigagdes, além da noticia do
uso da maquina administrativa municipal para fins eleitorais,
constatou-se e foi registrado na pega vestibular que:

: . houve um evidente descaso para com os
veiculos e maquinas que integravam o patrimonio
publico municipal, 0s quais muitas vezes nao eram
submetidos aos reparos necessarios, nem tinham
substituidas as pegas avariadas, ficando expostos as
intempérias, em estado de semi-abandono, deles sen-
do retirados itens diversos, ora para substituicdo em
outros veiculos da prépria Municipalidade, ou, nédo
raro, para empréstimo ou doagao a terceiros, a ponto
de tornarem-se imprestaveis ou de custosa e anti-
econdmica recuperagao”.

2.5. Devidamente citada D. JOSEFA MATOS, ora Recor-
rida, apresentou CONTESTACAOQ, alegando, em sintese: -
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a) PRELIMINARMENTE, necessidade de pericia,
nos termos do an. 331, do CPC, inépcia da inicial,
caréncia de ag¢ao por ilegitimidade passiva e incompe-
téncia absoluta do juizo da Comarca de Simao Dias,
por se tratar de ex-prefeita municipal;

b) NO MERITO, a improcedéncia da Ag¢ao Civil
Publica, em face da auséncia dos pressupostos da sua
responsabilidade civil.

2.6. Como o Excelentissimo Juiz de Direito da Comarca de
Simao Dias nao se pronunciou sobre as preliminares antes desta-
cadas, no seu DESPACHO SANEADOR, D. JOSEFA MATOS
interpds Agravo de Instrumento para o TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SERGIPE.

2.7. Ao decidir sobre o recurso, a Camara Civel
desse Egrégio Tribunal Estadual prolatou acérdao por
unanimidade de votos, rejeitando as trés preliminares
suscitadas pela agravante, ora Recorrida, e no mérito,
pela mesma votagéo, deu-se provumento ao recurso,
para extinguir o processo por ndo ser cabivel, cuja
ementa a seguir transcreveremos:

ACAO CIVIL PUBLICA — Preliminares susci-
tadas: Inépcia da Inicial, llegitimidade passiva de
parte e Incompeténcia do juizo — Rejeitadas. No
mérito a a¢do € inadequada — Recurso conhecido
e nao provido — Extingao da Ag¢ao. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.”

3. O DIREITO

3.1. Como se demonstrou sobejamente até agora, o Egré-
gio Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe, por intermédio de
uma das suas Camaras Civeis, trouxe a lume uma questdo de
direito que nao foi discutida em nenhum momento, seja no curso
da Agéao Civil Publica, seja nas razdes ou contra-razées do Agravo
de Instrumento.

3.2. Trata-se de se saber se o art. 12da Lei N27.347, de 24
dejulho de 1985, autoriza 0 manejo da ACAO CIVIL PUBLICA pelo
“PARQUET”, objetivando a protegéo do PATRIMONIO PUBLICO
MUNICIPAL, lesado por agGes ou omissdes dolosas ou mesmo
culposas dos seus administradores.
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3.3. Como se percebe, a matéria de fato entra em cena s6
exclusivamente para compor o fundo do cenario essencialmente
juridico a que se adstringe o presente Recurso Especial.

3.4. Alias, necessario destacar, que o Egrégio Tribunal de
Justica de Sergipe entende que:

a) O art. 12 da Lei N2 7.347/85 nao contempla a
hipétese de Patriménio Publico na qualidade de
interesse a ser tutelado via ACAO CIVIL PUBLICA;

b) E, restaria a sociedade, como Unico meio de
responsabilizagéo dos dirigentes que lesam os bens
publicos, o uso da AGAO POPULAR.

3.5. Eis uma questdo, Dignissimos Julgadores, que, caso
prevalega, ocasionara um grave retrocesso institucional ao Minis-
tério Publico, causando, por conseguinte, sérios danos a cidada-
nia, porquanto a utilizagéo da Agao Civil como um meio de controle
da gestdo publica, entre os assegurados pela Constituicdo do
Brasil e pelo direito positivo federal, funcionard como valioso
instrumento de combate a corrupgdo e ao descaso que alguns
maus administradores tratam o bem publico.

4. CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

4.1. Dispde a Constituigao do Brasil, no seu art. 105, I, “a”,
“in verbis”:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decidi-
das, em Unica ou Uultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a decisédo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia;

4.2, Ora, adecis@o do Tribunal de Justi¢ca do Estado de
Sergipe, no sentido de que “a agéo intentada é de uso inadequa-
do. Pois a Ag¢éo Civil Publica tem seu objetivo definido no artigo 1°
da Lei N2 7.347/85 que tem como finalidade reprimir ou impedir
danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
estético, historico, turistico e paisagistico (art. 12) e como objeto o
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expresso no artigo 32 da referida Lei, qual seja: a condenagé@o em
dinheiro ou cumprimento de obrigagao de fazer ou de néo fazer”,
extinguindo o processo, negou vigéncia ao préprio art. 1%, da
Lei N2 7.347, de 24.07.85, especificamente o inciso IV, acres-
centado por for¢a do art. 110, da Lei N° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumi-
dor).

4.3. Vejamos entdo o dispositivo da Lei, cuja vigéncia foi,
sem maiores cerimonias, desconsiderada pelo acérdao profligado:

LEI N¢ 7.347 DE 24 DE JULHO DE 1985.

“Art. 12 Regem-se pelas disposi¢des desta lei,
sem prejuizo da agao popular, as agoes de respon-
sabilidade por danos causados:

IV - a qualquer outro interesse difuso ou cole-
tivo”.

4.4. Como referido anteriormente, a origem da NORMA
IGNORADA, quanto & sua aplicagéo, encontra-se no art. 110, do
Cddigo de Protegéo e Defesa do Consumidor, a saber:

“Art. 110. Acrescenta-se o seguinte inciso IV ao
art. 12 da Lei N2 7.347, de 24 de julho de 1985:

“lV -aqualquer outrointeresse difuso ou coletivo”.

4.5. Como se percebe, descontado o mandamento contido
no art. 129, ll, da LEX LEGUM, que ja incluia entre as fungbes
institucionais do Ministério Publico a Protegéo do PATRIMONIO
PUBLICO e de outros interesses difusos e coletivos, o inciso
IVdoart. 12, da LeiN®7.347, de 24 de julho de 1985 (LEI DA ACAO
CIVIL PUBLICA), além deintegrado ao direito positivo federal, vem
gozando de plena eficacia — apesar de negada pelo Egrégio
Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe —desde 12 de margo de
1991, quando entrou em vigor a Lei N 8.078, de 11 de setembro
de 1990, mais comumente conhecida como Cdédigo de Protegdo e
Defesa do Consumidor.

4.6. Assim, particularizando o artigo de lei (art. 12, inciso IV,
da Lei N2 7.347, de 24.07.85) que reputamos sob ofensa,
adentraremos a seguir no exame das razdes que nos levam a
solicitar a reforma do acérdéo recorrido.

4.7. Antes porém, vale o registro de que, embora se trate
de ACORDAO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO, ao se manifes-
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tar o Tribunal de Justica pela extingdo dofeito, haja vistano seu
entender a utilizag&o equivocada pelo Ministério Publico da Agéo
Civil Publica, suprimiu o poder decisério do primeiro grau de
jurisdigcao, transformando-se em (ltima instancia para efeitos de
recurso especial ou extraordinario, em sendo o caso.

5. RAZOES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISAO
RECORRIDA

5.1. A decisdo contra a qual se insurge o Recorrente
consiste, em sintese, emnegaraoart. 12dalLein?7.347/850 poder
de conferir ao Ministério Publico a tutela do patriménio coletivo, via
AQAO CIVIL PUBLICA, pois para tal somente se admitiria 0 uso da
ACAO POPULAR.

5.2. Ora, com a devida “VENIA”, trata-se de entendimento
insustentavel seja a luz da doutrina, da jurisprudéncia ou mesmo
do direito positivo.

5.3. Apropésito, Vicente Greco Filho, “in” COMENTARIOS
AO CODIGO DE PROTEGAO DO CONSUMIDOR, Saraiva, 1991,
péag. 376, esclarece:

“As Disposig¢des Finais do Cdédigo contém oito
alteragdes da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985,
diploma que instituiu no Brasil a agao civil publica. As
adaptagOes visam, especialmente, adequéa-la a apli-
cagéao do Cddigo e, também, atender o art. 129, Ill, e
seu paragrafo Unico, que prevé a agao civil publica
para quaisquer interesses coletivos e difusos.

O acréscimo realizado pelo artigo comentado tem
essa finalidade, ampliando a atuagao da Lei N2 7.347,
de 24 de julho de 1985, a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo”.

5.4. Obviamente, tendo em vista que o Cédigo de Defesa
do Consumidor dispde de 119 artigos e a Lei de Agéo Civil Publica,
de apenas 23 artigos, Vicente Greco Filho refere-se ao art. 129, Il,
da LEI DAS LEIS, cujo teor é o seguinte:

“Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério
Publico:
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Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para a prote¢ao do patriménio publico e social, do me-
io ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

(Grifo nosso)

5.5. Como se nao bastasse a clarividéncia do art. 129, I,
da LEI MAIOR, a nosso ver norma perfeitamente auto-aplicavel
(de eficacia plena, socorrendo-se da terminologia do mestre José
Afonso da Silva), mesmo na falta da alterag@o promovida pelo art.
110 da Lei N28.078/90, hoje ja existe um dispositivo expresso
na Lei N2 7.347, de 24.07.85 (LEI DA AQAO CIVIL PUBLICA),
qual seja o seu art. 18, IV que autoriza, as escancaras, o
Ministério Publico a promover inquérito civil e acdo civil
publica, objetivando a tutela de qualquer interesse difuso ou
coletivo, contemplando, como néo poderia deixar de ser, o
PATRIMONIO PUBLICO.

5.6. No mesmo diapaséo, o sempre citado Hugo Nigro
Magzzilli, na sua recente obra REGIME JURIDICO DO MINISTE-
RIO PUBLICO, Saraiva, 1993, pag. 16, analisando o objeto da
Acao Civil Publica, assim se manifesta.

“Corajosamente o legislador constitucional foi além da
propria Lei n? 7.347/85, que contara com um veto
presidencial a norma de extens@o pela qual se preten-
dera permitir ao Ministério Publico a defesa de outros
interesses coletivos e difusos. Previu ele a iniciativa
ministerial para a prote¢gdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos, ou seja, inseriu expressamente a mesma
norma de extens&o que anteriormente tinha sido veta-
da pelo Presidente da Republica, quando da sangéo
da Lei n? 7.347/85. Posteriormente, o Cédigo do Con-
sumidor (Lei n? 8.078/90) devolveu a norma de exten-
580 vetada na Lei n? 7.347/85".

5.7. Ademais, se o interesse coletivo é aquele que diz
respeito a uma categoria determinada ou pelo menos determinavel
de pessoas, e interesse difuso, aquele que atinge um grupo
indeterminado de individuos, é de clareza meridiana que o interes-
se na gestéo publica eficiente, honesta e fiel aos principios legais
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pertence a todos e a ninguém individualmente, de modo que se
trata de um interesse “a la riguer” difuso.

5.8. Por isso, o festejado colega Hugo Nigro Mazzilli, “in”
MANUAL DO PROMOTORDE JUSTICA, Saraiva, 1991, pag. 472,
ensina, “ex cathedra™

“Interesses coletivos e interesses difusos sempre
existiram, como é ébvio: mesmo que esta ultima ex-
pressdo ainda nao se tivesse tornado usual, ndo é
novidade de uma ou duas décadas a existéncia de
categorias mais ou menos determinadas de pessoas,
unidas por um ponto em comum, como o interesse dos
advogados dativos em lhes ser remunerado pelo esta-
do o servigo de assisténcia judicidria, prestado ha
tantos anos; o interesse de contribuintes de tal ou qual
imposto de néo ser cobrado ou majorado em violagao
de garantias constitucionais; interesse dos municipes
no sentido de que particulares ndo Ihes fechem o
acesso a uma via publica; INTERESSE DA COLETI-
VIDADE EMQUENAO SE DILAPIDE O PATRIMONIO
PUBLICO, etc. Em todos os tempos, sempre existiu
essa categoria intermediaria de interesses; nos ulti-
mos tempos apenas se acentuou a preocupac¢ao
doutrindria e legislativa em identifica-los e protegé-los
jurisdicionalmente”.

(Grifo nosso).

5.9. E adiante, em outra pagina brilhante, mostra que a
acdo civil publica, como instrumento de tutela do patrimédnio
publico e de outros interesses difusos e coletivos, longe de excluir
ou de ser excluida, convive em perfeita harmonia com outras vias
processuais, a exemplo da agéo popular, na defesa dos mesmos
interesses:

“Evidentemente, como se insistira adiante, anova
Constituigdo nao outorgou ao Ministério Publico, com
exclusividade, a defesa de interesses difusos e cole-
tivos. Bem fez em ampliar a legitimagdo para agir
nessas hipéteses, conferindo-a a diversos érgdos.
Exemplificativamente, anote-se que, além de mantera
acdo popular (art. 52, LXXIII), previu 0 mandado de
seguranca coletivo (art. 52, LXX), a legitimagédo para
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agirde sindicatos e associagdes de classe (art. 52, XX,
art. 82, 1ll), a agdo penal privada subsididria da publica
(art. 5%, LIX), a legitimagdo concorrente para a¢ao
direta de inconstitucionalidade (arts. 103 e 125, § 29),
a legitimagao de comunidade e organizagdes indige-
nas (art. 232)"

5.10. Mais especificamente ainda, frise-se que o entendi-
mento aqui esposado, ja vem sendo defendido ha alguns anos e
registrado em Manuais que comentam a matéria, de forma pacifi-
ca.

5.11. No particular, o nobre Procurador de Justiga do
Estado de S&o Paulo, Edis Milaré, na sua pioneira monografia A
ACAO CIVIL PUBLICA NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL,
Saraiva, 1990, pags. 22/23, refere:

“Ora, passando aagao civil publica a ter por objeto
também a protegdo ao patriménio publico, que sempre
foi o cerne e a razao de ser da agdo popular constitu-
cional, a conclusdo inelutavel a que se chega é que
esses instrumentos processuais tém finalidade co-
mum, pois que, até certo ponto, visam a tutela de
idéntico bem juridico, o patrimdnio publico, e que, por
isso, deve ser uniformemente conceituado (observe-
se acorrespondéncia da terminologia empregada pela
Constituigao ao tratar dos dois institutos nos arts. 5°,
LXXII e 129, 11I)".

5.12. Alias, é de bom alvitre registrar que hoje, apos o
advento da Lei N2 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico), patenteado restou, de forma
inequivoca, a competéncia do Ministério Publico na matéria, na
dicgao do seu art. 25, IV, “b™

“Art. 25. Além das fungbes previstas nas Consti-
tuicoes Federal, Estadual, na Lei Orgénica e em outras
leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

IV - promover o inquérito civil e agao civil publica,
na forma da lei:

b) Paraanulagao oudeclaragao de nulidade de
atos lesivos ao patrimonio publico ou a moralidade
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administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administragdes indiretas ou fundacionais ou de entida-
des privadas de que participem;

(Grifo nosso).

5.13. E mesmo antes dessa lei, a Lei N® 8.429, de 02 de
junho de 1992 (LEI ANTI-CORRUPGAO), ao tratar das sangdes
aplicaveis aos atos de improbidade dos agentes publicos de
qualquer natureza, ja rezava:

“Art. 17. A Agao principal, que tera rito ordinario
sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pes-
soa juridica interessada, dentro de trinta dias da
efetivagdo da medida cautelar” (grifo nosso).

5.14. Por fim, apds exaustivos fundamentos doutrinarios e
referéncias legais, além do respaldo constitucional, a titulo de
corroborar os argumentos aqui apresentado, a prépria corte res-
ponsavel pelo presente julgamento, com a sabedoria de sempre,
tem reconhecido a competéncia do Ministério Publico na defesa do
Patriménio Publico:

“PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURAN-
CA. ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE E AO PATRIMONIO PUBLICO. JUiZO
COMPETENTE (ARTIGO 22 DA LEI N2 7.347/85).

A competéncia para processar e julgar agdo civil
publica, objetivando a prote¢dao ao meio ambiente e ao
patriménio publico, é da Justiga Estadual, consoante
a literalidade do art. 22 da Lei n? 7.347, de 1985, e
iterativa jurisprudéncia desta Corte.

Recurso improvido, por unanimidade”. (RMS n?
3.106-3-PE - STJ - 12 turma - Rel. Min. Demdcrito Rei-
naldo-d.em 08.09.93-DJU de 27.09.93 - pag. 19777).

“CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CON-
TRA PREFEITO MUNICIPAL. DANOS AO
PATRIMONIO PUBLICO. COMPETENCIA DA JUSTI-
CA COMUM DO ESTADO E NAO DA JUSTICA ELEI-
TORAL.

Tratando-se de acgdo civil publica, ajuizada pelo
representante do Ministério Publico contra o Prefeito

132



Municipal no pleno exercicio das suas fungdes, para
as quais foi regularmente eleito, sob a acusagao de
estarfazendo promogao pessoal, utilizando-se dos re-
cursos publicos, a competéncia é da Justiga Estadual.

Uma vez exaurida a competéncia da Justica Elei-
toral, com a diplomagao dos eleitos, a matéria ndo é
mais de carater eleitoral, mas de ordem administrativa,
sendo os atos que buscam a repara¢ao dos danos
causados ao patriménio publico, praticados pelo admi-
nistrador e nao pelo candidato”.

(CC n2 3.170-8-CE - STJ - 12 se¢ao - Rel. Min.
Garcia Vieira-d. em 08.06.93 - DJU de 07-09-93 - pag.
19770).

ADMINISTRADOR. CONFLITODE COMPETEN-
CIA. AGAO CIVIL PUBLICA. LESAO AOS COFRES
PUBLICOS. SERVIDORES DA ADMINISTRAQAO
MUNICIPAL. COMPETENCIA DO JUiZO ESTA-
DUAL.

| - E competente o Juizo Estadual para processar
e julgar agéo civil publica ajuizada com o objetivo de
ressarcir os cofres publicos dos prejuizos sofridos com
0 pagamento indevido de valores a servidores da
Administragao Municipal.

Il - Conflito conhecido, para declarar-se compe-
tente o Juizo de Direito da 42 Vara de Diadema - SP,
suscitante. Decisao Unanime”.

(CC N? 4.587-2-SP-STJ - 12 se¢do - REL. Min.
Demdcrito Reinaldo - j. em 25.05.93 - DJU de 21.06.93
- pag. 12.332).

5.156. Como se pode perceber, dignissimos Ministros
julgadores, o pleito encontra amparo na jurisprudéncia dessa
Colenda Corte, que, de forma implicita, vem reconhecendo,
reiteradamente, a legitimidade do “parquet”.

5.16. Necessario se torna registrar, por fim, que em
recentissimo acérddao o Superior Tribunal de Justica, de forma
direta consagrou a legitimidade do Ministério Publico na defesa de
interesses difusos, esclarecendo de uma vez por todas a compe-
téncia do “Parquet” no particular:
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AQRO CIVIL PUBLICA PROMOVIDA PELO MI-
NISTERIO PUBLICO. ILEGITIMIDADE.

O Ministério Publico s6 tem legitimidade para
promover Ac¢ao Publica Civil na defesa de interes-
ses difusos ou coletivos, sendo-lhe vedado valer-
se de direitos individuais afetos a determinado
grupo.

(Transcrigdo parcial da ementa - Resp. n?
46.130-8/PR-Rel. Min. Demdcrito Reinaldo - J. em
02.05.94 - DJU de 20 de maio de 1994 - pag. 16062)

6. CONCLUSAO

6.1. Diante do exposto, conclui-se que laborou em equivo-
co o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sergipe ao negar
vigéncia ao art. 12, IV, da Lei N2 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei
de Agao Civil Publica), no Acérdao N2 337/94, proferido no Agravo
de Instrumento N¢ 07/94, razao por que bate o Ministério Publico
deste Estado da Federagdo as portas desse Colendo Tribunal
Superior, na certeza de que a decisao recorrida, para a felicidade
do processo de construgao da cidadania no Brasil, sera TOTAL-
MENTE REVISTA.

7. REQUERIMENTO

7.1. Requer, por fim, que seja conhecido e provido o
presente RECURSO ESPECIAL, a fim de que seja reformado o
Acérdao do Egrégio Tribunal de Justi¢a de Sergipe, tornando-se
possivel, assim, ao Juizo da Comarca de Simao Dias o processo
e julgamento da agéo civil publica movida por este Ministério
Publico contra a Recorrida.

PEDE DEFERIMENTO.
Aracaju (SE), 01 de agosto de 1994.

Fernando Ferreira de Matos

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
EM EXERCICIO
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ISONOMIA DE VENCIMENTOS DAS “CARREI-
RAS JURIDICAS®

EMBARGOS INFRINGENTES EM
ACAODIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE
N2 171-7 - MG.

RELATOR: Exmo. Sr. Ministro MOREIRAALVES
EMBTE: Assembléia Legislativa do Estado de
Minas Gerais

EMBDO: Procurador-Geral da Republica

A Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais op6e
embargos infringentes ao v. acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n? 171-
7-MG, assim ementado:

“Isonomia de vencimentos das “carreiras juridi-
cas”(CF, arts. 135,241, 37, Xlll e 39, § 19): inteligéncia
e alcance.

1. Recusa do entendimento de que o sentido do
art. 135 CF, ndo seria o de vincular reciprocamente a
remuneracdo das diferentes carreiras a que alude,
mas apenas o de explicitar que a cada uma delas se
aplica o art. 39, § 1% sendo certo que os principios e
regras constitucionais gerais atinentes, aos servido-
res publicos, incluido o da isonomia do art. 39, § 1%, se
aplicam, salvo disposigdo em contrdrio, as carreiras
especiais previstas na prépria Constitui¢&o, a interpre-
lacdo proposta, além de reduzir a nada o sentido do
art. 135, contraria a significagdo inequivoca que lhe
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advém da conjugagdo com o art. 241 da Lei Funda-
mental.

2. Para ndo subtrair-lhes o efeito dtil, o significado
a emprestar aos arts. 135 e 142, CF, ha de ser o de
que, para os fins do art. 39, § 14, as carreiras a que se
referem se consideram assemelhadas por for¢a da
Constituigdo, independentemente do similitude real ou
n&o das atribuigbes dos cargos que as compoéemou de
suas caracteristicas fundamentais.

3. Dessa assimilagdo ficta, imposta pela Consti-
tuigdo, a Constituicdo mesma, entretanto, impde que,
mediante redugao sistematica do alcance aparente do
art. 135, se exclua do seu campo normativo a carreira
do Ministério Publico: além de seu inconfundivel perfil
constitucional, a iniciativa reservada ao proéprio Minis-
tério Publico para a propositura da fixagdo dos venci-
mentos dos seus membros é incompativel com a
pretendida regra de compulséria equiparagdo deles
aos de servidores cuja remuneragéo é fixada em lei de
iniciativa exclusiva do Poder Executivo.

4. Constitucionalidade do art. 273 da Constituicdo
do Estado de Minas Gerais, no que asseguraaisonomia
de vencimentos entre as carreiras de Procurador do
Estado e da Fazenda Estadual, de Defensor Publico e
de Delegado de Policia, reduzida a declaragdo de
inconstitucionalidade a alusdo, na mesma regra, a do
Ministério Publico.”

2. Sustenta a embargante que, nas informacdes prestadas
na agao direta, perfilhou a tese de que os arts. 135 e 241 deviam
ser interpretados no sentido de “haverem efetivamente estabele-
cido, desde logo e por seu préprio vigor, a assemelhagao, para os
efeitos de isonomia de vencimentos, das chamadas carreiras
juridicas”, para que tivessem significado util e pudessem irradiar
eficacia.

3. Essa tese — prossegue a embargante — foi acolhida
pelos Ministros CELSO DE MELLO e SEPULVEDA PERTENCE,
‘enquanto os demais julgadores fizeram-lhe parcial reparo, enten-
dendo que a isonomia remuneratéria dependia da intermediagao
de ato legislativo, & excegdo do Ministro ILMAR GALVAO, que
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julgou procedente, in totum, a agéo. O voto condutor do acérdéo,
do Ministro SEPULVERA PERTENCE, ressaltou a posi¢éo singu-
lar do Ministério Pablico no contexto dos organismos do Poder
Executivo, em posi¢ao de independéncia em relagao a prépria
estrutura daquele Poder, bem como a iniciativa privativa do Procu-
rador-Geral da Republica e dos Procuradores-Gerais de Justica
para o processo legislativo de fixagcdo de vencimentos de seus
membros e dos servigos auxiliares, o que é incompativel com a
pretendida equiparagdo compulsdria com os demais servidores,
cuja remuneragéo é fixada em lei de iniciativa exclusiva do Chefe
do Poder Executivo.

4. Contestando essa fundamentagao, alega a embargante,
em sintese:

a) ndo se nega a posigdo singular do Ministério
Publico na Constituigdo vigente, erigido que foi em
drgao constitucional de primeira linha, ao qual se
outorgou, como corolario da autonomia funcional e
administrativa, a prerrogativa de propor ao Poder,
Legislativo a criacdo e extingdo de seus cargos e
servigos auxiliares; '

b) ainiciativa legislativa, contudo, ndo interfere no
conceito abstrato de carreiras juridicas isonomicamente
remuneradas, porque os conceitos abstratos nao sao
afetados em si mesmos pelas notas individuais dos
sujeitos, certo como é que a iniciativa reservada ndo é
nota essencial, mas simplesmente acidental, que nao
0 exclui daquele conceito abstrato de 6rgaos ou entes
assemelhados;

¢) a iniciativa legislativa é simples manifestacao
de autonomia, um coroldrio natural da posi¢ao de
independéncia do Ministério Publico, como salienta a
doutrina (cf. Fabio Konder Comparato, Ministério Pu-
blico..., RDP 93, p. 66; e Cléemerson Merlin Cleve, O
Ministério Publico e a reforma constitucional, RT 692,
p. 24), que encontra limitag6es no texto constitucional,
entre as quais a do art. 169, concernente aos gastos
publicos com remuneragao do pessoal ativo e inativo,
adoart. 37, Xl, que se refere aos tetos de vencimentos
dos servidores publicos lato sensu, a semelhanga,
alias, do que ocorria no regime constitucional anterior
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(ECn?1/69, arts. 98, capute 108, § 1°, complementados
pelaLC n®10/71), em que se impunha a padronizagdo
dos sistemas de classificagdo de cargos e de niveis de
vencimentos no ambito dos trés Poderes, ndo se
havendo jamais considerado que tais restrigées cria-
vam incompatibilidade insandvel com a autonomia
conferida aos Poderes Legislativo e Judicidrio;

d) a prerrogativa de desencadear o processo
legislativo ndo é absoluta, mas relativa, sujeitando-se
as limitagdes ou condicionamentos de outras normas
constitucionais, entre as quais as dos arts. 37, Xl e X,
169, 135 e 241, que infletem uniformemente e com a
mesma intensidade sobre ela, de sorte que se lei de
iniciativa do Chefe do Poder Executivo fixar vencimen-
tos para as demais carreiras juridicas, estard o Minis-
tério Publico compelido a adaptar sua proposta aos
padrées fixados para advogados do Estado, defenso-
res publicos e delegados de policia; na hipétese inver-
sa, se lei do Ministério Publico fixar, precedentemente,
vencimentos para seus membros, estard dispensado
o exercicio de iniciativa legislativa do Poder Executivo,
igualmente compelido a adaptar sua proposta, em
relagdo as demais carreiras juridicas;

e) a isonomia especial das carreiras juridicas
abrange o Ministério Publico, sendo alheia a presente
agdo direta saber se nela estd compreendida a magis-
tratura, razao por que é inadmissivel a interpretagcdo
ab-rogante que o acérdao embargado conferiu ao art.
135, a pretexto de lhe reduzir a “aparente extensao
literal” para compatibiliza-lo com as regras da iniciativa
privativa do Ministério Publico em relagdo aos seus
proprios vencimentos; e

f) ndo é licito mutilar a finalidade da norma cons-
titucional de igualagdo da remuneragdo dos integran-
tes do elenco das carreiras juridicas, que, quando
menos, compreende as indicadas nas normas impug-
nadas na agao direta.

5 O eminente Relator, através do despacho de fls. 501,
admitiu os embargos e abriu vista ao embargado, por dez dias,
para impugnagao.
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6. Observa-se, de inicio, que nao houve total coincidéncia
da corrente majoritaria no tocante a fundamentagéo do julgado.

7. O em. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, o primeiro a
votar no sentido da procedéncia parcial da agdo direta, cabendo-
Ihe, porisso, a lavratura do acérdao, considerou, em resumo, que:

a) o efeito util que se extrai dos arts. 135 e 241da
Constituigdo Federal é o de que efetivamente asseme-
lhou as carreiras juridicas neles compreendidas, inde-
pendentemente da semelhanga real ou ndo de suas
atribuigdes e de suas caracteristicas fundamentais; e

b) a Constituicdo Federal, porém, impbe redugdo
sistemadtica do alcance do art. 135 da Constituicao
Federal, de sua aparente extensao literal, de modo a
excluir de seu campo normativo a carreira do Ministé-
rio Publico, ndo apenas pelo seu inconfundivel perfil
constitucional, mas também em face da iniciativa que
lhe é reservada para a fixagdo dos vencimentos de
seus membros, o que é incompativel com a pretendida
regra de compulsoria equiparag¢ao deles aos de servi-
dores cuja remuneragdo é fixada em lei de iniciativa
exclusiva do Poder Executivo.

8. Ja o em. Ministro MOREIRA ALVES erigiu em fator
fundamental para a determinagao das carreiras compreendidas no
alcance do arnt. 135 o critério de assemelhagao dos cargos, tendo
em conta a remisséo feita nesse dispositivo ao art. 39, § 12, que
estabelece a isonomia apenas para cargos de atribuigdes iguais
ou assemelhados. Com base nesse critério, considerou asseme-
Ihados os cargos das carreiras de Procurador do Estado, de
Procurador da Fazenda Estadual e Defensoria Publica, que tém
em comum o exercicio da advocacia. Quanto aos Delegados de
Policia, entendeu que o art. 241 s6 pode ter sentido util se se
considerar que teve o sentido de aproximar essa carreira as
carreiras de Defensor Publico e de Advogado do Estado, embora
as fungdes ndo sejam semelhantes.

9. Aluz do critério constitucional da assemelhagao, excluiu -
Sua Exceléncia do alcance do art. 135 a carreira do Ministério
Publico, referindo suas atribuigdes de custos legis, inconfundi-
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veis com as das demais carreiras juridicas, destacando ainda
aspectos institucionais como a independéncia funcional, inerente
a magistratura e ao Ministério Publico, e as garantias da vitalicie-
dade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de vencimentos.
Essa foi a argumentagéo fundamental de seu voto, embora tam-
bém adotasse subsidiariamente o aspecto da exclusividade da
iniciativa de lei para a fixagdo dos vencimentos dos membros do
Ministério Publico.

10. Os em. Ministros PAULO BROSSARD, OCTAVIO
GALLOTTI e SYDNEY SANCHES julgaram também parcialmente
procedente a ag&o, acolhendo simultaneamente os fundamentos
dos votos dos em. Ministros SEPULVEDA PERTENCE e MOREIRA
ALVES. Referiu 0 em. Ministro OCTAVIO GALLOTTI que a regra
do art. 135 néao prescinde do pressuposto da assemelhagédo dos
cargos, caso contrario seria ociosa ou inutil a remissao feita ao §
12 do art. 39, destacando que a equiparagao também n&o seria
possivel, tendo em vista as caracteristicas peculiares reconheci-
das ao Ministério Publico, pelas garantias e vedagoes estabelecidas
no art. 128, | e ll, e ainda a iniciativa reservada aos Procuradores-
Gerais para propor ao Poder Legislativo a fixagéo dos vencimen-
tos dos membros da Instituigdo, na Uni&o e nos Estados.

11. E por fim, 0 em. Ministro ILMAR GALVAO, na condi¢do
de Relator sorteado, julgou procedente in totum a agéo, enten-
dendo que os arts. 135 e 241 nao estabelecem equiparagéo entre
as carreiras juridicas, apenas deixam claro que estao tambémelas
jungidas aos principios da paridade, paragonada pela remunera-
¢ao paga pelo Poder Executivo, e da isonomia propriamente dita,
acrescentando que as normas impugnadas nao se basearam em
qualquer critério aferidor de eventual assemelhagdo entre as
carreiras, e que a equiparag¢ao contemplada na legislagéo mineira
levaria a fixagdo dos vencimentos das diversas carreiras direta-
mente por lei de iniciativa do Chefe do Ministério Publico, suprimin-
do a competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, para
desencadear o processo legislativo correspondente, previsto no
anrt. 61, § 12,, 1l alinea a, da Constituicao Federal.

12. N&o obstante esses diferentes fundamentos juridicos,
constantes dos votos que formaram a corrente majoritéria do
acérdao embargado, limita-se a embargante unicamente a atacar
o concernente 4 iniciativa do processi legislativo, que a Lei Maior
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conferiu ao Ministério Publico para a fixagdo dos vencimentos de
seus membros, argumentando que essa prerrogativa néo € incom-
pativel com a equiparagao automatica de vencimentos com outras
carreiras juridicas.

13.Osarts. 135 e 241 da Constituigdo Federal, em primeiro
lugar, ndo sdo normas auto-aplicaveis, quando referidas ao prin-
cipio daisonomia de vencimentos, antes dependemde lei para sua
ampla eficacia, como, alids, decorre da prdpria expresséo literal
desses dispositivos:

“Art. 135. As carreiras disciplinadas neste Titulo
aplicam-se o principio do art. 37, Xll, e o art. 39, § 12

“Art. 241. Aos delegados de policia de carreira
aplica-se o principio do art. 39, § 1%, correspondente as
carreiras disciplinadas no art. 135 desta Constitui¢go.”

14. A isonomia de vencimentos é deduzida das disposi-
¢bes transcritas pela referéncia expressa que fazem ao art. 39, §
12, o qual, por seu turno, impde ao legislador a observéancia do
principio para cargos de atribui¢des iguais ou cargos assemelha-
dos, in verbis:

“Art. 39. ......... ... ...

§ 12 Alei assegurard, aos servidores da adminis-
tracdo direta, isonomia de vencimentos para cargos de
atribuigbes iguais ou assemelhadas do mesmo Poder
ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio, ressalvadas as vantagens de carater
individual e as relativas a natureza ou ao local de
trabalho.”

15. A Constituicdo impde ao legislador ordinario que asse-
gure a isonomia de vencimentos para os cargos das carreiras
juridicas, desde que satisfeito o pressuposto da assemelhagéo,
diante da impossibilidade de vislumbrar-se identidade de atribui-
¢Oes entre os cargos dessas carreiras diversas. A exigéncia de lei,
para a viabilizagao da isonomia, foi, alias, afirmada néo apenas
pela corrente majoritaria, mas também pelos em. Ministros MAR-
CO AURELIO (fls. 420), CARLOS VELLOSO (fls. 425) e NERI DA
SILVEIRA (fls. 468-469), que, por isso, tiveram de examinar a
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concorréncia do pressuposto da assemelhagéo dos cargos, para
que pudessem emitir juizo sobre a constitucionalidade das normas
impugnadas.

16. Em realidade, quando a Carta de 1988 quis estabele-
cer prontamente a equiparagao automatica, declarou-a de forma
direta e inequivoca, servindo de exemplo a regra do art. 73, § 3¢,
referida mais de uma vez durante o julgamento, que atribuiu aos
Ministros do Tribunal de Contas da Unido os mesmos vencimentos
dos Ministros do Superior Tribunal de Justica. Os precedentes
judiciais até entéo conhecidos, alids, ja se orientavam no sentido
de que os arts. 135 e 241 n&do sdo auto-aplicaveis (v.g., STJ, RMS
n? 132-RS, Relator Ministro José de Jesus Filho, 12 T, sessdo de
02.05.90, e TFR/12 Regido, AC n? 18.247-0-DF, Relator Juiz Alves
de Lima, 22 T, Sessdo de 22.10.91). Com exatiddo, ponderam
WALTER PAULO GABELLA e RUY ALBERTO GATTO que “ndo
basta argumentar com a remisséo que o art. 135 faz ao art. 39, §
19, para se forjar, isp facto, a falaciosa conclusdo de que as
carreiras contempladas no Titulo tiveram seus vencimentos atin-
gidos por uma espécie de “isonomia constitucional®, completando:

“Se é verdadeiro que o pardgrafo precitado fala
em isonomia de vencimentos, ndo menos certo é que
afirma caber a lei seu asseguramento. E mais: desde
que obedecidos os inevitdveis pressupostos de que se
trate de cargos de atribuigdes iguais ou cargos asse-
melhados, do mesmo Poder ou de Poderes diversos.”

v

17. Logo, para que se pudesse cogitar da aplicagao estrita
do art. 39, § 19, afastando, dessa forma, a incidéncia da vedagao
do art. 37, Xill, tendente a evitar as majoragbes automaticas de
vencimentos de cargos publicos, em decorréncia da alteragéo de
outros, impunha-se examinar se a solugéo adotada pelo legislador
estadual atendia ao pressuposto da assemelhagéo entre os car-
gos das carreiras juridicas, para fins de isonomia de vencimentos.

18. Sob esse aspecto, prevaleceu amplamente a tese de
que s&@o assemelhados os cargos das carreiras de Procurador do
Estado, Procurador Fiscal e Defensores Publicos, que tém em
comum a atribuig@o precipua do exercicio da advovacia, assina-
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lando, a respeito, o em. Ministro MOREIRA ALVES: “Entre as
carreiras aludidas por esse artigo 135, encontro maior asseme-
lhagdo com referéncia a de defensor publico e de advogado do
Estado, ambas exercendo as fungdes inerentes a advocacia”.
Afastou, porém, Sua Exceléncia o Ministério Publico do alcance do
art. 135, tendo em vista que atua com independéncia funcional,
exerce precipuamente fungdes de fiscal da lei, dispondo, seus
membros, por essa razdo, do mesmo quadro de garantias da
magistratura, aspectos que lhe conferem fungao verdadeiramente
peculiar, dessemelhantes das carreiras juridicas pertinentes a
Defensoria Publica e a advocacia do Estado.

19. Assume o papel de relevo, no contexto das fungdes do
Ministério Publico, a de “fiscal da lei”, mais precisamente a de
interveniente equidistante do autor e réu, quando se encontra em
defesa da ordem juridica, atividade esta prevista, por exemplo, no
art. 83 do Cédigo de Processo Civilenoart. 52,§ 19,daLein®7.347,
de 1985, inconfundivel com o exercicio da advocacia, proprio das
carreiras da advocacia do Estado e da Defensoria Publica.

20. Tanto ja seria suficiente para afastar a possibilidade de
assemelhagao das atribui¢gdes do Ministério Publico as das carrei-
ras juridicas abrangidas no alcance do art. 135. Exerce ainda o
membro do Ministério Publico fungdes extrajudiciais de grande
relevancia, contempladas no art. 129 da Constituigao Federal, que
nao encontram paralelo nas atividades das outras categorias
juridicas, como a de zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia juridica aos direitos assegurados na
Constituicdo, o controle externo da atividade policial e a requisi¢cao
de diligéncias investigatérias e a instauragao do inquérito policial,
compativeis com a sua finalidade de defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis (art. 127).

21. E mais: suas mais relevantes fungdes institucionais
como 6rgdo agente na esfera judicial ndo correspondem ao
desempenho estrito da representagéo processual, tipica da advo-
cacia e das carreiras disciplinadas nos arts. 131, 132 e 134 da
Constituicdo Federal. Nelas, o Ministério Publico é parte, no
exercicio de prerrogativas que lhe sao confiadas diretamente pela
Lei Fundamental.
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22. Assim, na agéo penal publica, o Ministério Publico ndo
exerce representacao processual do Estado, porque, em realida-
de, é o 6rgao ao qual a Constituigao atribuiu a prépria pretensao
punitiva. A Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico a
titularidade da agéo penal publica, de sorte que, como salienta
JOSE FREDERICO MARQUES, ao formular a acusagdo, age
esse o6rgao como titular da pretensdo punitiva (Tratado de Direito
Processual Penal, 1980, vol. Il, p. 63 a 65).

23. Ao propor a acgéo civil publica, o Ministério Publico
encontra-se, porigual, em defesa de interesses sociais, difusos ou
coletivos, e, portanto, no desempenho de atribuigdo que Ihe é
conferida diretamente pela Constituigdo Federal (arts. 127 e 129,
I1). A necessidade de tutela dos interesses difusos e coletivos,
sentida em todo o mundo nas ultimas décadas, rompe a estrutura
classica do processo, que, como observa ADA PELLEGRINI GRI-
NOVER, “é transformado em meio de solugédo de conflitos meta-
individuais, por isso mesmo tipicamente politicos”. Em conse-
quéncia, como os demais legitimados para a ag¢éo, o Ministério
Publico defende direito préprio, nessa modalidade de agao, nao se
confundindo sua posi¢do com a do representante judicial (cf. Ro-
dolfo de Camargo Mancuso, Interesses Difusos in Interesses Di-
fusos - Conceito e Legitimagdo para agir, 22 ed., 1991, p. 180-181).

24. Parece ocioso acrescentar que também na agdo direta
de inconstitucionalidade, na esfera federal ou estadual, e na
recém-criada agao declaratéria de constitucionalidade, o Chefe do
Ministério Publico atua em defesa da ordem juridica, que lhe foi
atribuida pela Constituicdo Federal. Na representagéo para fins de
intervengdo federal, age, conforme o caso, em tutela do regime
democrético, da estabilidade da ordem constitucional, da unidade
do direito federal, do equilibrio federativo ou da regularidade das
finangas estaduais (CF/88: arts. 34, Vle VII, 36, llie IV, e 129, IV),
enquanto na representagao estadual atua precipuamente na de-
fesa da regularidade das finangas municipais e na estabilidade da
ordem constitucional estadual (CF/88: arts. 35, | a IV, e 129, 1V),
em qualquer caso no desempenho de missao que Ihe foi outorgado
diretamente pelo texto fundamental.

25. O exercicio pleno e efetivo dessas fungbes nao poderia
prescindir da garantia da independéncia funcional, principio
institucional do Ministério Publico (art. 127, § 12), de que nédo
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dispoem os advogados do Estado e defensores publicos, que
estdo jungidos a determinagdo do mandante (cf. Nelson Nery
Junior, Os vencimentos das carreiras juridicas, jornal Juditium,
SP, n. 1, ago/88). Apés referir o papel destacado que o Ministério
Publico ocupa na organizagdo do Estado, anota JOSE AFONSO
DA SILVA (Curso de Direito Constitucional Positivo, 6.ed., p. 504-
5):

“... suas atribuigbes sdo antologicamente de natu-
reza executiva, sendo, pois, uma instituigdo vinculada
ao Poder Executivo, funcionalmente independente,
cujos membros integram a categoria dos agentes
politicos, e, como tal, hdo de atuar “com plena liberda-
de funcional, desempenhando suas atribuicbes com
prerrogativas e responsabilidades proprias,
estabelecidas na Constituicdo e em leis especiais.
Nao séo funcionarios publicos em sentido estrito, nem
se sujeitam ao regime estatutdrio comum. Tém nor-
mas especificas para sua escolha, investidura, condu-
ta e processo por crimes funcionais e de responsabi-
lidade, que lhes sdo privativos.

Essa foi a orientagdo doutrindria que informou a
elaboragao das normas constitucionais sobre o Minis-
tério Publico, que lhe afirmam os principios institucionais
da unidade, da indivisibilidade e da independéncia
funcional e lhe asseguram autonomia administrativa,
facultando-ihe, observando o disposto no art. 169, ‘a
propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de
seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por
concurso publico de provas e de provas e titulos”. Da-
se-lhe, assim, o poder de iniciativa de lei nessas
matérias. Cabe também a ele elaborar sua proposta
orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei
de diretrizes orcamentarias.”

E mais adiante, completa o ilustre autor (p. 507):

“Como agentes politicos, os membros do Ministé-
rio Publico precisam de ampla liberdade funcional e
maior resguardo para o desempenho de suas fungées,
nédo sendo privilégios pessoais as prerrogativas da
vitaliciedade, a irredutibilidade de vencimentos e
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inamovibilidade (art. 128, § 5%, 1), que se lhes reconhe-
g¢am, a todos, mas garantias necessdrias ao pleno
exercicio de suas elevadas fungbes que incluem até
mesmo o poder-dever da agdo penal contra membros
dos orgdos governamentais.”

26. E induvidoso, portanto, que as normas reputadas
inconstitucionais no v. acérdao embargado nao encontram resso-
néncia nos textos constitucionais pertinentes. A isonomia prevista
no art. 39, § 19, da Constituicdo Federal, deve necessariamente
ser fundada em critérios objetivos, que constituem parametros
restritivos ao discricionarismo do legislador ordinario. Para efeito
de isonomia, ndo basta a semelhanga assente na espécie de
formagéo académica exigida para o ingresso nas carreiras corres-
pondentes e o exercicio de atividade correspondente a essa
habilitagdo, sendo necessaria a existéncia de efetiva semelhanga
dos cargos, que deve ser aferida através do confronto material, de
contetido, ou substancial das atribuigdes desses cargos e ainda
pela natureza das fung¢des, sua complexidade e responsabilidade
especificas, habilitacdo exigida, 6nus associados ao cargo e
outros (Mancel Gongalves Ferreira Filho, Parecer in Série de
Cadernos Temas Constitucionais, SP, p. 18).

27. Aidentidade ou assemelhagéo de atribuig:ﬁes é, alias,
um dado inerente ao proprio principio da isonomia, acentuando,
com precisdo, FABIO NUSDEO (Parecer, obra citada, p. 54):

“Com efeito, se a isonomia de vencimentos, seja
conceitualmente, seja pelo texto literal do referido § 1°.
é impraticdvel, quando os cargos nao sejam asseme-
lhados, nem tenham iguais atribuigdes, o nivelamento
remuneratorio somente poderia ocorrer a conta de
uma equiparagéo. Seria, alids, de fato, uma equipara-
¢ao, insofismavelmente proscrita pelo texto constituci-
onal.”

-V-
28. Poroutrolado, atese da embargante de que aisonomia
prevista no art. 135 compreende também a carreira do Ministério

Publico levaria a esvaziar a prerrogativa reconhecida ao Chefe da
Instituicdo de propor ao Poder Legislativo a fixagao dos vencimen-
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tos dos seus membros ou a do Chefe do Poder Executivo da
iniciativa de fixar os vencimentos das demais carreiras juridicas.
Assinalou, nesse sentido, o em. Ministro SEPULVEDA PERTEN-
CE:

“Dai, de duas uma. Ou a lei de iniciativa da Procuradoria-
Geral da Justiga, fixando vencimentos para os membros do
Ministério Publico, se estenderia, por for¢ca da suposta isonomia,
as demais carreiras juridicas, esvaziando a iniciativa, privativa do
Governador, com relagdo a remuneragao dos membros dessas
Gltimas; ou, ao inverso, a iniciativa reservada ao Chefe do Minis-
tério Publico é que perderia o seu alcance util, na medida em que
estaria compelida a adaptar sua proposta aos padrdes fixados
para aquelas carreiras juridicas por lei de iniciativa do Poder
Executivo. Qualquer dos termos da alternativa se me afigura
incompativel com a Constituigao.”

29. A isonomia indiscriminada, contemplada nas normas
da legislagdo estadual, levaria de fato a nivelamentos e reajustes
automaticos dos vencimentos dos cargos das carreiras juridicas,
nao sendo procedente a alegagdao da embargante de que os
desniveis seriam corrigidos mediante ajustamento das propostas
do Chefe do Poder Executivo, se os vencimentos da carreira do
Ministério Publico forem fixados com precedéncia, ou do Procura-
dor-Geral de Justig¢a, se a precedéncia houver ocorrido na fixagao
da remuneragao das carreiras da advocacia do Estado e da
Defensoria Publica.

30. O sistema contemplado nas normas estaduais levaria
a esvaziar a autonomia reconhecida ao Chefe do Ministério
Publico para propor os vencimentos dos membros da Instituicdo
ou a reduzir a prerrogativa do Chefe do Poder Executivo de dar
inicio ao processo legislativo, tendente a definir a remuneragéao
das duas carreiras juridicas. Em qualquer caso, estaria reduzido
o alcance do art. 61, § 19, Il, alinea a, ou do art. 127, § 22, da
Constituigao Federal.

31. Repita-se que a petigdo de embargos sé ataca esse
fundamento do acérdao embargado. Sem ignorar a existéncia de
limitagdes constitucionais a fixagao dos vencimentos dos servido-
res em geral, também ndo se pode conferir interpretacdo as
normas concernentes aisonomia que anulemregras concernentes
ao principio da iniciativa reservada, que tém implicagcdes com o
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principio da independéncia dos Poderes e com a autonomia das
Instituicdes constitucionais.

-V -

32. Emface do exposto, pede o embargado que o Supremo
Tribunal Federal rejeite os embargos infringentes.

Brasilia, 11 de julho de 1994

MOACIR ANTONIO MACHADO DA SILVA
VICE-PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
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ASSISTENTE DE ACUSAGAO NO CAMPO PE-
NAL E A CONSTITUIGAO DE 88

EXMO. DR. JUIZ PRESIDENTE DO E. TRIBU-
NAL DE ALCADA CRIMINAL DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

O PROCURADOR DE JUSTIGA Titular da 32 Procuradoria
de Justica junto & 12 Camara do T. de Algada Criminal, no uso das
suas atribuigGes legais e no prazo legal, vem interpor o presente
RECURSO EXTRAORDINARIO contra deciséo proferida em ulti-
ma instancia pela referida E. Camara e que afrontou o disposto no
artigo 129, | da Constituicao Federal.

No processo 5.104, oriundo da 362 Vara Criminal da
Capital e que no Tribunal tomou o nimero 48.806, Horacio Gilberto
Cortinhas Neto foi condenado a 04 meses de detengéo, pena
substituida por multa, como infrator o art. 129 do Céd. Penal.

O Ministério Publico conformou-se com ar. sentenga, mas
ainteressada dela apelou, pretendendo que a pena fosse alterada,
porque a decretada nao fora do seu agrado. '

No Tribunal recursal a Procuradoria de Justiga levantou
preliminar de ndo conhecimento do recurso da interessada, por-
que importava ele em ato de promogéo dentro de agdo penal
publica, promogdo esta que se tornou privativa do Ministério
Publico, ex vi do artigo 129, | da Const. Federal de 1988. A
preliminar veio em socorro de idéntica questéo prejudicial coloca-
da no 12 grau pela ilustre Promotoria de Justiga, nas suas razées
ofertadas como custos legis.

AE. 12 Camara do TACRIM deu provimento ao recurso da
interessada, para conceder sursis ao réu, rejeitando a preliminar
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onde o Ministério Publico, em ambas as instancias, invocava
matéria constitucional. Entenderam os dignos juizes, por maioria,
que ando interposi¢ao de apelo por parte da Promotoria de Justica
justificava o recurso da interessada, que se estribava no art. 52 LIX
da CF. Curiosa justificativa que entende haver ato de omisséao da
parte que, porter o seu pedido acolhido pela sentenga monocratica,
dela deixou de recorrer.

A preliminar da Procuradoria Geral foi claramente exposta
e dizia respeito ao descabimento tout court do recurso da interes-
sada, em razdo do disposto no artigo 129, | da Const. Fed.,
expressamente invocado. Ao rejeitar a preliminar, destarte, o E.
TACRIM decidiu contrariamente ao disposto na Constituicao Fe-
deral e esta decisdo embasa o presente Recurso Extraordinario,
impetrado com fulcro no artigo 102, |11, letra a da Const. Fed. e na
Lei 8038/90.

RAZOES DA IMPETRACAO

A questao em foco, mais que a posigdo do assistente de
acusagao no campo penal, traz a cena a Instituigdo do Ministério
Publico a luz da legislagdo inovada na Constituigéo de 1988.

O que teria pretendido ordenar o legislador constitucional
ao editar o art. 129 | da CF? Que consequéncias tem esta norma
nas atividades do Ministério Publico, do particularinteressado e do
juiz?

Podemos partir de um aforismo de grande aceitagéao,
segundo o qual a lei ndo tem palavras supérfluas, sobretudo a lei
constitucional. Ao editar 0 novo mandamento, o que pretendeu o
legislador constitucional: inserir uma nova ordem legal ou permitir
que a legislagao anterior continuasse a vigir nos exatos moldes ja
postos? Seria o dispositivo em tela uma inutilidade, uma impropri-
edade legislativa, uma falta de técnica, algo sobre o qual se possa
fazer “vista grossa®? Nao ha duvida de que a resposta a estas
indagagdes é negativa. Mas entado o que pretendeu o legislador
constituinte, considerando-se que a norma esta expressa e em
plena vigéncia?

Historicamente, o dispositivodo art. 129, | CF éinteiramen-
te novo. A matéria ali tratada ndo recebeu qualquer cuidado nas
Constituigdes anteriores, muito menos sob a forma agora expres-
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sa. Nao houve, destarte, uma evolugao e, sim, a implantagao de
um tratamento inteiramente inovado.

O Ministério. Publico, uma Instituigao de Direito Publico j&
consagrada, vem recebendo tratamento legal evolutivo. Sempre
mereceu a atengao dos doutrinadores e da jurisprudéncia, sua
agao institucional tinha contornos definidos e o tratamento infra-
constitucional, durante largo tempo, permaneceu estatico.

A sociedade, no entanto, ndo se estratifica. As leis que a
regem sdo mutantes, porque mutantes sé@o as relagdes sociais,
nao sé entre og membros da sociedade, mas entre estes e os
governos. A teoria politica procura acompanhar esta mutagéo e os
institutos de ordem publica sofrem as consequentes alteragGes.
Em razao desta dbvia verdade, dificiimente se pode obter uma
razodvel interpretagdo da lei, sendo enquadrando-a no tempo em
que foi editada. Ao compara-la com outras anteriores, ndo pode o
hermeneuta olvidar-se do valor dainterpretagéo atual, pesquisando
as consequéncias da nova lei no sistema juridico em que foi
inserido, perquerindo sobre a possibilidade de ter havido transfor-
magao no direito positivo e, neste caso, examinando a profundida-
de e a extensao de tal alteragao.

Ja se disse muitas vezes, embora erradamente, que as leis
claras ndo carecem de interpretagdo. Na verdade é pela agdo do
intérprete que as leis tém vida, com a aplicagéo provocada pela
ocorréncia do caso concreto. Aplicar a lei € um ato de inteligéncia
e a interpretagao é a adequagao deste ato a hipétese em exame.
Interpreta-se tanto a lei obscura, quanto a lei clara, até porque a
clareza do legislador nem sempre é a clareza do aplicador e é este
o encarregado de dar vida aos inertes dispositivos legais.

O objetivo do hermeneuta é, destarte, descobrir o conteu-
do da norma e o alcance das expressdes, sejam elas claras,
deficientes, obscuras ou ambiguas. Cabe aqui aligdo de Celso, tao
comumente citado: “saber as leis ndo é conhecer-lhes as palavras,
porém a sua forga e poder”.

Enfocando a norma do art. 129, | CF sob o prisma literal,
nao parece dificil dela tirar-se conclusdes, porque entre os diver-
sos preceitos que orientam este método interpretativo, se enqua-
dra ela em alguns, tais como nao ter a lei palavras supérfluas ou
de que a prescrigdo obrigatdria encontra-se contida na férmula
concretizada que, ndo sendo contraditada por elemento exterior,
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deve ser aceita sem hesitagdo. No caso, tratando-se de norma
constitucional, a sua hierarquia faz curvar as normas exteriores e
induz a certeza da férmula inovadora, até porque é de se presumir
que o legislador tenha escolhido cuidadosamente expressoes
clara, comaintengao de ser fielmente compreendido e obedecido.
Ao intérprete cabe tirar da norma tudo o que nela se contém, seja
explicita, seja implicitamente.

Adequado é lembrar-se o0 ensinamento do saudoso mestre
Carlos Maximiliano:

“O que hoje vigora, abrolhou de germes existen-
tes no passado; o Direito ndo se inventa; é um produto
lento da evolugdo, adaptado ao meio; com acompa-
nhar o desenvolvimento desta, descobrir a origem e as
transformagdes histéricas de um instituto, obtém-se
alguma luz para o compreender bem”. (Hermenéutica
e Aplicagéo do Direito - Forense, 132 edigédo, 1993,
pag. 137).

Seguindo a ligdo cabe lembrar a evolugao politico-juridica
do Ministério Publico como Institui¢do a luz das palavras do citado
mestre, segundo o qual "o legislador é um filho do seu tempo; fala
alinguagem do seu século, e assim deve ser encarado e compre-
endido” (idem, pag. 139).

A filosofia juridica da nossa atualidade sofreu calcada
alteragao e, produto desse novo tempo, produzimos um documen-
tolegislativo a nivel constitucional que introduziu varias mudangas
no campo do direito positivo. Como era de se esperar, algumas
alteragdes estdo provocando reagdes, eis que as inovagdes
causam choques ao se encontrarem com 0s pensamentos ja
estratificados. Contudo, os entreveros sdo o tinico meio de implan-
tar-se ainovagdo. O que é certo é que o legislador do nosso tempo
pretendeu que estas altera¢des politicas fossem implantadas e,
para tando, deu a elas o tratamentd legal de hierarquia maxima,
pretendendo ser compreendido e obedecido. Ao intérprete ndao
cabe negar a existéncia dbvia das alteragdes, sendao examinar-
Ihes a extensédo e as consequéncias.

Temos comentado entre nds, os mais antigos do Ministério
Publico, que nao ingressamos na Instituigdao atual e, sim, numa
outra que almejava receber da lei o0 amparo necessadrio para o
exercicio das atividades que nos cobravam, mas que o direito
positivo nos negava. Desde a Lei Complementar 40/81, mas
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sobretudo a partir da Constituicao Federal de 1988, o desenvolvi-
mento politico permitiu a edigao das normas capazes de dar ao MP
o poder-dever de assumir o fato a posicdo de fiscal da lei e
representante da sociedade, permitindo-lhe agir, tanto no campo
penal, como no civel, de forma a ser o Promotor, ora com
exclusividade, ora com a colaboragao de outros, das apuragées
dos atos considerados nocivos a coletividade.

Contudo e na esséncia, esta foi sempre a posi¢éo do MP,
de provocar o Poder Judicidrio solicitando-lhe a prestagao
jurisdicional e de promover as apuragdes necessarias a coleta de
provas indispensaveis & obtengdo de uma sentenga favoravel.

A tal ponto foi inovada a posigédo da Instituicdo que foi
necessario reorganiza-la administrativa e estruturalmente, nos
aspectos orgamentario, de independéncia financeira, interno e de
garantias funcionais. Confirmando este propésito histérico, editou-
se a nova Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (Lei n?
8.625, de 12.02.93) que transformou antigos 6rgaos, dando-lhes
novas dimensées, contornos e obrigagdes.

N&o ha duvida, pois, de que o argumento histérico tem
grande valor na exegese da norma em foco.

O item | do art. 129 da CF, objeto do recurso, contém a
expressao “privativamente”, que transformou-se no ponto nodal
da discérdia. Esta expressdo, segundo a interpretagdo do E.
TACRIM, nao impede a agdo de pessoas estranhas a Instituigcao
que estdo liberadas para praticar os mesmos atos conferidos ao
MP, como se a norma constitucional nao existisse. A nossa ver, é
inaceitavei este douto entendimento, que torna inttil o Ministério
Publico.

Nao é possivel tratar-se o direito como se fora ele um
aglomerado cadtico, onde os preceitos se entrechocam e se
neutralizam. Ao contrario, trata-se de um sistema harménico, de
normas coordenadas e que funcionam numa interdependéncia
metaodica, fixados nos seus lugares préprios em solidariedade e
hierarquia. O conhecimento desta verdade pelo hermeneuta o
leva, desde logo, a comparar trechos da mesma lei, na procura do
significado e da extensao da expressao inovadora.

A Const. Federal utiliza a expressao “privativamente” em
varias oportunidades. Em todas elas o significado é o mesmo, qual
seja o de afastar a participagé@o de outras pessoas ou 6érgéos, de
molde a tornar a atividade exclusiva do Orgéo, Poder ou Autorida-
de ao qual foi ela atribuida nesta qualidade.
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Com efeito, no artigo 22 a CF assegura a Uniao o poder de
“privativamente” legislar nas matérias ali elencadas e nao consta
que tenha esta expresséo sido interpretada de molde a permitir
concorréncia. Nos artigos 51 e 52, novamente o legislador cons-
titucional tornou privativas as competéncias ali enumeradas e nao
consta que o Senado ou a Camara Federal tenham desrespeitado
estas privacidades no que, de resto, seriam impedidos pelo Judi-
cidrio. No artigo 84 sdo elencados os atos a serem praticados
“privativamente” pelo Presidente da Republica, que jamais foram
exercidos por outra autoridade.

Em termos de exegese literal é indispensavel atentar-se
para o fato de que alguns preceitos podem ter mais de um sentido
e, por isto mesmo, deve o exegeta, além de examinar o vocabulo
em si, indagar do seu significado em conexao com outros em mais
de um trecho da mesma lei, sendo certo que em se tratando de
direito publico os vocabulos devem ser entendidos nos seus
sentidos técnicos. Ora, é evidente que a expressao “privativamen-
te” usada na Constituicdo Federal tem valor de comando claro a
impedir que tais atos contem com a colaboragdo ou participagdo
de outrem. N&o ha como tergiversar: privativo é exclusivo e esta
express@o usada no sentido técnico ou vulgar tem o mesmo
significado de reservar para um sé o beneficio ou a pratica de ato
que assim tenha sido qualificado. E como se sabe, qualificativo é
oque destaca e tirado comum. Uso privativo é uso qualificado pela

“exclusividade.

O raciocinio leva a conclusdo natural de que no direito
positivo brasileiro, na atualidade, a promogao da agdo penal
publica tornou-se privativa, ex vi legis, do Ministério Publico. Vale
dizer que o Estado tomou a si, privativamente, o desencadear da
persecugao penal nos crimes de agéo publica, deferindo esta
atividade ao seu representante exclusivo - o Ministério Publico.

Reforga este entendimento o disposto no § 12 do art. 129
da CF. Realmente neste paragrafo ressalvou-se a co-participagao
de terceiros nas agoes civeis, para o qual esta legitimado o MP.
Vale entender, destarte, que nas agdes civeis o0 MP pode ter um
co-participe, mas nas agées penais publicas sua atividade exclui
a de quem quer que seja, ressalvada a excegao do art. 52 LIX da
CF. Mas neste caso é indispenséavel que a Instituigao descumpra
asuaobrigagao, agindo com dolo, com o propdsito de se omitir, em
caso que deveria, obrigatoriamente, agir (trata-se de excegéo a
regra).
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Esta conclusdo descansa também no critério finalistico da
lei. O direito € uma ciénciateleoldgica e suainterpretag@o ha de ser
essencialmente finalistica, porque é o fim que inspira o dispositivo
e deve servir como orientador do seu conteudo.

A finalidade da norma em exame foi atender a outra de
ordem politica, de dar ao MP o monopdlio da promogéao dos atos
de impulsos nas agdes penais publicas, afastando a Autoridade
Policial, o Juiz ou o Promotor ad hoc. Ciente de que esta nova
postura causava profunda alteragéo na lei processual penal e na
penal, o legislador constitucional inseriu na lei maior, pela primeira
vez e em termos de garantia penal, a possibilidade do particular
exercitar, supletivamente, a promogéo desta a¢ao, caso o MP
faltasse com o seu dever de promové-la.

E oportuno explicitarmos a ressalva feita & decisao do E.
TACRIM. Com efeito e em primeiro lugar, é conveniente ressaltar
que a Constituigdo ndo quis banir o particular da agdo penal
publica, revogando, pura e simplesmente, dispositivos dos Céds.
de Proc. Penale Penal. Aressalvadoitem LIX do art. 52da CF tinha
cabimento porque esta regra sé estava contida na lei ordinaria e
o tratamento dado no art. 129 | a aboliria, uma vez que s6 a
Constituigdo poderia a ela excepcionar. Porém esta ressalva foi
estabelecida como excegdo a regra geral contidano art. 1291ea
confirma-la, tendo também como finalidade, possibilitar o controle
externo do Ministério Publico, eis que inexistente ela e na hipotese
de pratica arbitraria da Instituicdo, nada poderia ser feito, senao
providéncias de censura interna, que nao salvaguardariam o
direito do particular interessado.

A colocagédo daressalvadaagéo privada subsidiarianoart.
52 da CF é mais uma prova da intengéo do legislador no té-la
apenas como controle da Instituicdo, pois neste artigo estéao as
garantias do cidadéo contra os abusos do poder publico e esta
corresponde a nova atribui¢éo privativa dada ao MP.

Mas por serregra excepcional, anormadoart. 52 LIX da CF
néo pode receber a interpretagédo extensiva que lhe deu o douto
TACRIM, pelo contrario, deve ela ser interpretada restritivamente.

Recorrer € ato de promogéo, de impulso processual, sem
o qual o processo fica paralisado. Mas o recurso é ato voluntario
no direito brasileiro, e o recurso oficial em matéria penal foi
afastado da legislagéo. Fica aqui o registro da perplexidade na
interpretagao do E. TACRIM: a Autoridade Policial e o Juiz nao
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pedem impulsionar a agdo penal publica, face a ser este impulsivo
privativo do MP, mas o particular o pode, tout court!

A nosso ver é evidente que o particular pode entrar na
omisséo inicial da agdo, para intenta-la, vale dizer, dar inicio a
acao, para impedir a impunidade que pocde advir da prescrigao,
v.g. . Como é sabido, o MP pode retomar a agédo afastando o
particular, sem necessidade de justificagao, porque é dele o direito
original. Pode também o particular legitimado assistir o MP,
auxiliando-o no transcorrer da agéo, desde que deixe os atos de
promogao para o legitimo senhor da agéo. E a nova forma.

No confronto entre a legislagdo constitucional e a ordina-
ria, ndo vemos posigaoinconciliavel para o convivio da privaticidade
do MP e a assisténcia do particular em agao penal publica, salvo
quanto aos atos de promog¢ao, de impulso. Toda vez que interessar
ao particular uma providéncia de impulso, deve ele entender-se
com o seu assistido. A assisténcia penal, face ao preceito consti-
tucional em exame, tem contornos préprios.

Voltando & promogao e a omissao apontada pelo TACRIM,
pensamos ser valioso refrisar que aquele que se conforma com a
sentenca, sobretudo o que foi por ela atendido, ndo se omite.
Omissdo tem sentido pecaminoso de falta de cumprimento do
dever, mas sendo o recurso voluntario, ndo ha que se falar em
dever nesta fase, sob pena de cometer-se grave erro doutrinario.
Dever existe na fase de propositura da agao publica, porque &
vigora o principio da obrigatoriedade desta agdo, principio
inaplicavel na fase recursal, dominada pela voluntariedade da
parte. E a esta omissao qualificada que se dirige a garantia penal
inserida no artigo 52 LIX da Const. Fed. que nédo pode, por isto
mesmo, ser estendida para vislumbrar-se na falta consciente de
recurso voluntario uma justmcatlva para o ingresso do particular.

Para nés, embora nao almejado, o douto entendimento do
E. TACRIM permite que se insinue a necessidade de uma proteg¢éao
especial contra o MP, ao arrepio da lei e no injusto prejulgamento
de que a Instituigdo ndo esté apta a defender adequadamente os
interesses das vitimas. E forte e inaceitavel e equivaleria a pro-
curar-se um tribunal popular para rever certas decisdes do Judici-
ario, questao que foi debatida recentemente, mas que merece
repudio.

O instituto da assisténcia penal recebeu intenso tratamen-
to jurisprudencial anterior ao advento da Constituigao Federal de
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88, mas esta Constituicao agitou o assunto, porque redefiniu a
posigéo do Ministério Publico, alterando os contornos do exercicio
das suas atividades, com evidentes reflexos em outros institutos.

Para uns a assisténcia penal foi abolida e para outros,
como nos, ela continua a existir, mas com as alteragdes indispen-
saveis a adequagao da lei ordinaria a nova ordem constitucional.

A nosso ver, tem convivéncia garantida com o disposto no
artigo 129, | da CF, os artigos 268 a 270, 272 e 273 do Céd. de Proc.
Penal. Quanto ao art. 271 e seu paragrafo 12 do mesmo diploma,
pensamos que ocorreu derrogacao, eis que ao assistente ndo é
dado agora propor ao Juiz prova ndo requerida pelo MP, nédo
podendo aditar o libelo, sendo certo que o seu recurso deve aderir
ao do MP, pois estes sdo os atos de impulso da agao penal ptiblica
tornados privativos da Instituicao Ministerial. Quanto ao artigo 598
do mesmo Cédigo, vé-mo-lo totalmente revogado, porque a maté-
ria ali versada nao foi recebida pela atual Constituigéo, que lhe deu
tratamento diverso e incompativel no art. 129 I. Como bem se
constata, a intengéo politica do legislador constitucional de 88
distanciou-se da do legislador ordinario de 41, alterando-se a
finalidade da norme que antes se dirigia ao particular e agora se
dirige ao érgao publico.

Isto considerado, pretendemos que o E. Supremo Tribunal
Federal reconhega que, ao conhecer do apelo a douta decisdo
recorrida contrariou o disposto no art. 129, |, da Const. Federal e
aanule, apoiando a tese de que ndo pode mais o particular praticar
ato de promogéao de ag¢éo penal publica, salvo no caso previsto no
item LIX do art. 52 da CF, sendo certo que nao esta contida nesta
excegdo o apelo de particular quando o Ministério Publico tenha
deixado de impetrar recurso em agéao penal publica na qual ndo
tenha sucumbido, ou tenha conscientemente e por ato positivo, se
conformado com a sentenga, ou ainda na qual tenha recomendado
aabsolvigao diante da prova colhida no curso do processo, porque
estas sdo atitudes positivas do 6rgao acusador (equivalente ao
pedido de arquivamento) e ndo podem ser confundidas com a
omissao referida no art. 52 LIX da CF.

Rio de Janeiro, 21 de junho de 1994

TELIUS ALONSO AVELINO MEMORIA
PROCURADOR DE JUSTIGA
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PARECERES
(12 Instancia)



“A justica e o direito ndo florescem num pais
pelo simples fato de o juiz estar pronto a
julgar e a policia sair a ca¢a dos criminosos;
cada qual tem de fornecer sua contribui¢do
paraque isso aconteca. A todos cabe o dever
de esmagar a cabe¢a da hidra do arbitrio e do
desrespeito a lei, sempre que esta saia da
toca. Todo aquele que desfrute as béncgaos
do direito deve contribuir para manter afor¢a
eo prestlguo dalei. Em poucas palavras, todo
homem é um combatente pelo direito, no
interesse da sociedade”.

RUDOLF VON IHERING, in “A LUTA PELO
DIREITO”, Editora Rio - pags. 70/71

RODOMARQUES NASCIMENTO
32 Promotor de Justiga Criminal

O Julgamento prolatado pelo Meritissimo Doutor Juiz de
Direito Valteilton Ribeiro Silva estd a merecer a apreciagéo dessa
EGREGIA CAMARA CRIMINAL porque proferido ao arrepio da
Lei e da prova coligida nos autos, conforme se podera depreender
das razdes que subseguem:

A sociedade brasileira de modo geral e a sergipana estao
a exigir que a Justica Criminal nao falhe em sua missao, porque é
uma ilus&@o supor, é um erro imperdoavel imaginar que a justica
penal ndo tem o dever de punir, para prevenir, na exata medida dos
delitos praticados pelos Acusados. O que ela deve é ser vigilante,
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para evitar o erro e punir um inocente. Todavia, ndo estamos
diante de inocentes, e sim de individuos de alta temibilidade, que
pretendem se beneficiar a equivocada interpretagao da norma
penal, que ndo impds a solugdo adequada.

Ao MINISTERIO PUBLICO cumpre apresentar provas
incontroversas da existéncia dos delitos e os elementos da culpa-
bilidade dos delingiientes. E o que procuraremos demonstrar
através dos autos.

Data vénia, o ilustre Julgador “a quo” laborou em equivoco
no momento de interpretar o conceito de crime, em cotejo ao que
dispde o art. 14 do Cédigo Penal, que assevera: “DIZ-SE O
CRIME: |- CONSUMADO, QUANDO NELE SE REUNEM TODOS
OS ELEMENTOS DE SUA DEFINIGAO LEGAL”.

Antes porém, mister se faz darmos uma breve pesquisa na
doutrina para buscarmos o que entendem os doutos sobre o
conceito de crime e suas diversas espécies, visto que a qualifica-
¢ao legal foi dita no dispositivo acima citado.

Elenca a doutrina diversas espécies, entre as quais crimes
materiais, formais, de dano, perigo e outros. Para nés, é de
importancia a colocagéo do que seja crimes materiais e formais,
isto objetivando a precisa colocagao dos delitos: Crime material,
segundo o mestre Damasio de Jesus, “é aquele em que a lei
descreve a conduta do agente e o seu resultado (efeito natural)
que consuma o crime”; Crime Formal, no entender do mesmo
penalista, o tipo menciona a conduta do sujeito e o resultado
pretendido. “Aquele em que se consuma antecipadamente, sem
dependéncia de ocorrer ou ndo o resultado desejado pelo agente”.
Passemos ao exame do concurso material de crimes, ficando as
conceituagdes supra para serem usadas ao discorremos sobre a
amoldagédo das condutas criminosas, nos autos provadas e as
tipificacbes a elas pertinentes.

Diz o art. 69 do Cédigo Penal, ao definir o concurso
material que este é presente “Quando o agente, mediante mais de
uma agdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou
ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberda-
de em que haja incorrido . . . .".

Nao abragado pela lei penal, porém, existem casos no dia
a dia da pratica forense onde o intérprete da lei se depara com
duvidas sobre o tipo penal a ser aplicado, é o que os doutrinadores
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chamam de conflito aparente de normas penais. A exemplo do fato
de alguém roubar com resultado morte.

Nao podemos confundir tais situagdes com o preceito do
art. 69 do Cddigo Penal. Aqui, sdo condutas humanas que se
adequam as normas penais, onde tais condutas devem merecer
as sangdes das normas secundarias de cada tipo penal. Para
facilitar a aplicag@o da lei penal a doutrina nos traz principios em
nimero de trés: especialidade, subsidariedade e consungéo que
afastam possibilidade de uma indevida apenagao.

Por ser o mais polémico, e 0 que pretendeu ser usado,
vamos trazer a definigao do principio da consungdo ditado ainda
pelo mestre “ocorre a relagao consuntiva, ou de absorgao, quando
um fato definido por uma norma incriminadora é meio necessario
ou normal fase de preparagédo ou execugao de outro crime” . . .
Nestes casos, a norma incriminadora que descreve 0 meio neces-
sario a normal fase de preparagao ou execugao de outro crime ou
a conduta anterior ou posterior &€ excluida pela norma a este
relativa”.

Faz registrar o douto Magistrado o preceito do art. 159 do
Cédigo Penal que diz: “SEQUESTRAR PESSOA COM O FIM DE
OBTER, PARA S| OU PARA OUTREM, QUALQUER VANTA-
GEM, COMO CONDICAO OU PRECO DO RESGATE".

A seguir, elenca o entendimento de véarios mestres no
sentido de que o agente, para que fique amoldado ao crime, deve
demonstrar a vontade livre e consciente de seqiestrar a vitima
para dela obter a vantagem econdmica.

Ora, nobres Julgadores, se 0 que distingue o seqiiestro
ou carcere privado da extorsao mediante seqiiestro é o dolo
especifico de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem,
como condi¢do ou prego do resgate, independentemente das
demais provas contidas nos autos, basta para entrevé-lo sublinhar
as seguintes passagens do interrogatdrio de IRLAN MARQUES
DA SILVA, em Juizo as fls. 353/356, aliada a leitura do laudo das
transcri¢coes telefonicas dadas pelos sequiestradores, para resi-
déncia da vitima as fls. 267 usque ad 277.

“...Queemseguida pegaramo Sr. Carlos fizeram que
0 mesmo saisse vendando somente os olhos com a
fita adesiva, sendo que quando iam saindo com a
vitima o interrogado se lembrou do bilhete que estava
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dentro do bolso, e que este bilhete explicava o que
estava acontecendo dizendo que se tratava de um
sequestro e que era motivado porque S. Carlos mata-
do um amigo dos acusados, e cujo bilhete também
dizia o valordoresgate em délar e que deveria afamilia
da vitima colocar uma faixa na frente da casa quando
estivesse com o dinheiro . . . que o bilhete foi escrito
pelo préprio punho de Josivaldo porém, era ditado pelo
interrogado . . . " (SIC)

E arremata,

“...Quetinham escolhido como local para pagamento
doresgate um ponto um pouco mais acima do Eduardo
Gomes, contando que ficasse distante do local do
cativeiro que era justamente quando a policia se
deslocasse do local do pagamento do resgate os
acusados se dirigirem ao local do cativeiro e libertarem
a vitima sem correrem risco de se encontrarem com a
policia. Que no sabado pela manha Josivaldo ligou
para a casa da vitima, quando foi informado de que a
esposa davitimatinha passado mal e tinha sidolevada
a clinica e que deixou os acusados nervosos preccu-
pado emque D. Aurita viesse a ter algum problema por
causa daquela situagéo, e entéo voltara a ligar outras
vezes para a casa da vitima, sendo que ja tinham
planejado que para o dia do resgate e da liberagdo da
vitima . . . ” (Sic)

Diga-se o mesmo do interrogatério também em juizo de
JOSIVALDO DOS SANTOS, as fls. 352, cujas palavras ilustram
melhor do que toda a retérica da decisédo “a quo”, o intento
patrimonial dos Acusados a saber:

“...Que em um dos bilhetes que iria ser colocado no
Rosa Elze, indicava aquele local para pagamento do
resgate, justamente que ficava do lado da praia, para
onde pensavam em se dirigir apés receberem o resga-
te, e soltar a vitima, isto porque s6 queriam dar um
susto na vitima.

. . . DIGO: Que escolheram aquele local, porque
sabiam que a policia estava atras e que quando a
familia da vitima fosse levar o dinheiro para o local
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determinado, a policia também iria, enquanto isso os
acusados se dirigiam ao local do cativeiro e soltariam
a vitima, uma vez que s6 queriam dar um susto na
vitima . . ."” (Sic).

Inequivoca é aconfissdo aqual se amolda, comoumaluva,
ao preceito do art. 159 do Estatuto Penal Repressivo. Vale
ressaltar: O tipo penal se encaixa perfeitamente pois, os Acusados
sequiestraram — nucleo penal —com o fim de obterem para si um
valor de resgate na vultosa soma de US$ 200 mil délares.

A essa altura, soa extremamente irreal a argumentagao
perfilhada pelo Nobre Juiz sentenciante de que “. . . embora conste
do enredo dos fatos, um bilhete anunciando o sequestro, pedindo
o valor do resgate, e, vérios telefonemas entre os acusados e a
familia da vitima, negociando o resgate, claro ficou que tudo isto
néo passou de um meio da execugdo do plano, e de alcangar
a sua meta principal, que era o castigo fisico e moral da
vitima... ”

Ora, que 6dio é esse que leva o delingliente a arquitetar tao
amplamente um plano para abocanhar US$ 200 mil délares. E
mais, qual o édio que nutria o co-denunciado JOSIVALDO DOS
SANTOS? qual a preocupagao outra sendo o valor participativo no
resgate.

Considerando-se que o douto Juiz processante valorizou
todos os elementos probatdrios, 0 que nao parece ter ocorrido na
espécie, ao desclassificar a imputagdo para carcere privado,
houve uma perigosa confus@o entre a finalidade especifica do
delito e os antecedentes subjetivos da conduta criminosa.

Eminentes Desembargadores, o fato de se escolher uma
vitima para ser sequestrada e extorquida, simplesmente como
vinganga, longe de afastar o dolo especifico, comprovado, alias,
suficientemente nos autos, deveria servir para atribuir uma pena-
base maior, em face da perfidia revelada pelos delinquentes.
INACREDITAVELMENTE, tudo isso funcionou como pretexto
para uma desclassificagao delitégena que faz tdbua rasa do senso
médio de Justica.

AQUI PERGUNTAMOS: Qual a divida que reina no caso
em analise, para a tipificagdao do crime do art. 159 — Extorsao
mediante seqiiestro? Efetivamente ficamos pasmos, sem enten-
der, pois o douto Magistrado narra o crime acima citado, indica
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construgdes doutrinarias corroborando o fato e aofinal se posiciona
em desclassificar o crime, para seqiiestro e carcere privado.

Isto é 0 mesmo que compararmos agua de esgoto com
vinho aleméo, visto que o artigo 159 é um crime que se enquadra
no artigo 12 da Lei 8.072/90, que tutela os crimes hediondos, que
na sua combinagdo com o art. 224, alinea ¢, do Cédigo Penal,
constitui um aumento de pena em até sua metade, consoante diz
o artigo 92 da Lei dos Crimes Hediondos, isto fora os maleficios
outros dos artigos 22 e 3?2 do citado diploma; Quanto ao crime
configurado no art. 148, é, em relagdo ao delito praticado pelos
Acusados um “minus” que a sociedade sergipana ndo pode
aceitar, pois, constituir-se numabrecha perigosa para a ocorréncia
de novos sequestros, hedindo crime, tdo severamente punido pela
Lei 8.072/90.

Por oportuno, vale aqui transcrever a licdo do Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢a, Doutor Luiz Vicente Cernicchiaro, em
seu livro “Direito Penal na Constituigao”, as fls. 165, “in verbis”;

“A hediondez representa conduta de delituosa, cuja
execugdo revela especial desprezo do agente com a
condigdo humana da vitima. Insensibilidade diante do
grave sofrimento fisico ou do humilhante constrangi-
mento moral a que é submetido o sujeito passivo. E
delito de excepcional gravidade. Dai, receber o mes-
mo rigoroso tratamento normativo, ao lado da tortura
(é crime hediondo), do tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins e do terrorismo”.

Em verdade o crime praticado pelos Denunciados foi
consumado antecipadamente com o seqiestro e o pedido de
resgate, logo crime formal. A Jurisprudéncia nos da a seguinte
orientagao: “A extorsdao mediante sequestro é crime formal, que se
consuma independentemente da obtengdo do resgate (STF, RTJ
122/34); NATUREZA DA VANTAGEM: deve ser de carater econd-
mico”. (TACrSP, Julgados 80/448).

Examinando friamente a perpetragédo do crime podemos
resumir quao odiosa foi a pratica delitiva pois, um ser humano foi
enterrado vivo por 05 (cinco) longos dias, enjaulado e algemado,
convivendo com os odores da podridao de: fezes, urina, frutas
podres, leite podre e suor, com temperatura muito além de 40
graus centigrados, sem qualquer nogao de sair vivo do “INFER-
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NO” em que se encontrava, é algo de estarrecer qualquer pessoa
de mediano censo de entendimento de vida. A vitima conseguiu
sobreviver, porém, seu estado de saude é deploravel, pois se
tornou portador, de doenga gastrointestinal, esteve internado por
diversos meses em Sao Paulo e que sua recuperagao plena sé
podera ocorrer por uma graga de Deus.

Ao final, cumpre registrar que os Acusados foram presos
em flagrante delito, no momento em que fizeram a ultima ligagéo
telefonica pressionando a familia da vitima para o pagamento do
resgate.

Exceléncias, esse crime teve repercusséo nacional, o fato
delituoso foi veiculado pelas cadeias de televisdo, quando foi
mostrado os apetrechos utilizados no hediondo crime e A SOCIE-
DADE, COMO UM TODO, CLAMA POR JUSTICA, e temos FE NO
SEMPRE FIRME E SERENO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SERGIPE, que através de sua COLENDA CAMARA CRIMINAL
fara JUSTICA.

Com relagéo ao crime de roubo que teve como vitima o
motorista de taxi — Jorge Bezerra — o0 douto magistrado “a quo”,
mais uma vez palmilhou em equivoco.

Na sua peca deciséria evoca o art. 157 do Cédigo Penal,
que aqui também relatamos: “Subtrair coisa mével alheia, para si
ou para outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou
depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade
de resisténcia”.

Foi 0 que ocorreu, quando os Denunciados, armados de
pistola 7.65, ameagando o motorista de morte, subtrairam-lhe o
veiculo, jogaram-no, algemado, no porta malas, assumiram a
diregao e sairam com o carro. Isto foi confessado e provado: Esta
configurado a pratica do crime de roubo.

Para ilustrar, vejamos a confissdao de IRLAN MARQUES
DA SILVA, em seu interrogatério perante este Juizo, as fls. 355:

“...Que entao o Josivaldo pegou um taxi normalmente
na Av. Hermes Fontes, e se deslocou até o local onde
estava o interrogado no Parque dos Coqueiros, onde
quando o téxi parou o interrogado se dirigiu ao taxi,
com a arma na mao 7:65 mm, dizendo que era um
ASSALTO, estando o interrcgado encapucgado, o
Josivaldo desceu do téxi, pegaram o taxista e algema-
ram e colocaram na mala do taxi..."
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O nobre magistrado afirma que a conduta do agente é
atipica juridicamente, informando ainda que os denunciados po-
dem responder por delito outro, em face dos meios empregados,
porém, néo pelo de roubo. Tedavia, 0 nobre Magistrado ndo indica
otipo penal ao qual deveria desclassificar o crime, e sim absolveu-
os. Nao da para entender!!!

Como relatamos no inicio desta pega, o concurso material
de crime é previsto no artigo 69 do Cédigo Penal, porém, em
alguns casos concretos a doutrina nos sinaliza trés principios
bésicos que dirimem o conflito aparente de norma. Ndo é o caso
dos autos. Ocorreu o crime de roubo qualificado e em seguida o
crime de extorsdo mediante seqliestro, impondo-se o somatdério
das penas.

Entendemos, “data vénia”, que o magistrado ndo buscou
mais profundamente os fundamentos do Direito Penal, para fazer
a distingdo entre consumacéao de delitos e exaurimento de
delitos, que séo institutos distintos e ndo se misturam. O
primeiro é inerente entre a figura penal e o fato, é de relevancia
absoluta para aplicagdo do art. 14 e incisos do Codigo Penal;
quanto ao segundo, 0 mesmo nao ocorre, este trata da destinagao
do bem juridicamente protegido. Vejamos aqui, mas uma vez a
hgao do renomado DAMASIO DE JESUS” o crime consumado
nao se confunde com o crime exaurido. O inter criminis se encerra
com a consumagao . . . Assim, a corrupgao passiva, art. 317 do
C.P., se consumacom a simples solicitagdo da vantagemindevida,
mesmo que o intraneus nao tenha inteng¢ao de realizar a agao ou
de abster-se de alguma pratica. Se efetivamente recebe a vanta-
gem, esse acontecimento posterior se situa nafase de exaurimento
do crime, ndo tendo o condao de alterar a situagdo anterior”.
(Direito Penal, vol. |, fis. 283).

Nao fundamentou, dentro da mediana conceituagao dos
principios, a possibilidade de um crime por outro absolvido em que
para alcangar o objetivo criminoso imprescindivel o cometimento
de outro delito, o que configura-se o principio da consung¢do. Nem
podia mostrar, pois, 0 crime de roubo praticado foi auténomo,
isolado, sem qualquer vinculagdo com a extorsdao mediante se-
questro. Para perpetrar este crime poderiam os Denunciados se
utilizar de formas diversas como: trocar as chapas do Kadett,
deixar o carro nas proximidades e ir andando, colocar aderegos e
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enfeites que mascarasse a condigdo fisica do Kadett, ou até
mesmo locar um carro emoutra cidade e se utilizar de chapa “fria”
entre outros. Mas ndo, os Denunciados, mediante a ameaga de
pistolas 7.65 assaltaram o motorista de taxi, algemaram-no, colo-
caram-no na mala, em cércere privado, ameagaram-no de morte
caso ele os olhasse. Apés tudo isso, e como se ndo bastasse tanto
terror, usaram a ironia dos perversos com a oferta de cinco mil
cruzeiros para pagar a “corrida”. Nao ver tipicidade em tais
condutas, SENHORES, E DEMAIS!!!

Imaginemos se tal modalidade de “frete” se tornasse
correntia em nosso Estado, que paraiso para os delingiientes
seriall!

A Jurisprudéncia é dominante no que concerne a delitos,
em concurso material, de ROUBO E SEQUESTRO:

“CONCURSO MATERIAL DE DELITOS — CARAC-
TERIZACAO —ROUBO E SEQUESTRO" - Privagao
da liberdade da vitima depois de consumado o roubo,
para que pudesse usar o carro damesma na praticade
outros delitos”. (TUSP - AC. - Rel. Cunha Camargo -
RJTJSP 78/372).

“CONCURSO FORMAL DE DELITOS — CARACTE-
RIZACAO — ROUBO E SEQUESTRO COM
PLURALIDADE DE VITIMAS — Punigado pelos roubos
e pelos sequestros isoladamente em concurso formal
e conjuntamente em concurso material”. (TJSP - AC -
Rel. Dirceu de Mello - RUTJSP 76/309).

Comrelagdo aos preceitos do Direito Processual a senten-
¢a esta maculada a tal ponto que ndo pode subsistir. Falta-lhe
fundamentagéao na decisao, principio de altura constitucional. Nao
existe a sagrada individualizagdo da pena consagrada nas cir-
cunsténcias judiciais contidas no art. 59 do Cédigo Penal, que ao
ser examinado pela Colenda Camara Criminal terd& em muito
agravada a pena em face dos delitos efetivamente praticados
pelos Denunciados e aqui sobejamente demonstrados. N&o pode-
mos olvidar a dosimetria trifdsica do grande mestre Nelson Hungria
e abragada pelo Cédigo Penal no artigo 68, que n&o foi observada
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pelo douto Juiz de primeira instancia, que, temos a certeza de sua
aplicagao quando da corre¢ao da decisao.

Finalmente, conforme aqui discorrido, hialino tornou-se
que a sentenga prolatada nao trilhou os caminhos da boa aplica-
¢aodo Direito Penal, que é umtrago marcante da Justica sergipana,
ponto de equilibrio da sociedade, evitando tornar o nosso Estado
um covil de mal feitores, embalados pela bandeira da impunidade,
ficando cientes os que distoam da lei penal aqui ndo encontrarem
guarida e sim os revezes em forma de sangéo penal.

Por tais consideragbes, entendemos que a sentenca
prolatada esta disforme aos atos delitivos praticados pelos Acusa-
dos, robustamente nos autos provados amoldados aos conceitos
juridicos por n6s modestamente aqui relatados, e, velando, como
veiculo de JUSTIQA PUBLICA que se faga JUSTICA e que os
Denunciados sejam condenados nas sangdes dos artigostipificados
na pega denunciatéria cumulada com seu aditamento, sem perder
de vista, em relagédo do crime hediondo, a cominagéo do artigo 92
da Lei n? 8.072/90.

A vista do exposto, eminentes Desembargadores, espera
o Terceiro Promotor de Justica Criminal, sejam acolhidas as
presentes razGes, para o efeito de ser conhecido e provido o apelo
interposto, porque manifestamente contrario a prova dos autos a
decisdo guerreada, cassando-lhe os efeitos, proferido novo julga-
mento, condenandos os Apelados nas sangbes dos arts. 157, § 2°,
lell, e 159, § 19, primeira parte, c.c. os arts. 29 e 69, todos do
Cédigo Penal, com a observancia do contido em o art. 92 da Lei
8.072/90, c.c. o art. 224, alinea ¢, do diploma penal acnma menci-
onado, por ser de Direito e de Justica.

Aracaju (SE), 16 de junho de 1994.
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Filho ndo advindo de relagéo de casamento.
Registro de Nascimentofeito ao arrepiodalei
com a consignac¢ao do nome do pai sem que
este, pessoalmente ou por procurador bas-
tante, o declarasse. Nulidade. Exclusao do
nome paterno e dos avos paternos do assen-
to de nascimento.

ADELIA MOREIRA PESSOA
Promotora de Justiga

01 - O autor, nomeado em epigrafe, por conduto de seu
advogado e procurador, constituido na forma e com os pederes
enumerados na procuragéo de fls. 05, propds A¢ao de Nulidade
de Ato Juridico, visando excluir do assento de nascimento de
José Francisco Lima, o nome do genitor e dos avés paternos,
alegando que no referido registro foi declarante a genitora, “sem
a anuéncia do suposto pai ainda mais que nao eram casados”,
acostando documentos de fls. 06/11.

02 - Citado o réu, resposta veio a fls. 18/24. Alega o reque-
rido a prescri¢éo vintenaria do art. 177 do Cédigo Civil e mais a do
art. 178 § 32 do mesmo diploma, arguindo também a “falta de
interesse de agir do autor, uma vez que nao houve qualquer lesao
ao seu direito substantivo” (fls. 20), apesar de afirmar logo a seguir
que o autor quer “lesar o direito de heranga do requerido”, decla-
rando ainda que “se realmente o requerido nao fosse filho de Lou-
rengo, jamais este teria aceitado registra-lo em seu nome” (SIC).

03 - Com a juntada de cépia dos autos do procedimento de
Registro de Nascimento de José Francisco Lima (fls. 71/72),
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feita por solicitagéo do Ministério Publico, verifica-se que o pedido
de registro foi feito por Jilia Rosa da Conceigdo a genitora do
registrando, nostermos daLei 765/49, art. 12, inciso lll, lei essaque
facultava o registro tardio, independentemente da multa regula-
mentar, com despacho do juiz competente. Constata-se, ai, clara-
mente, que o pai ndo foi o declarante.

04 - Nesse passo, convém examinar a legislagdao de
Registros Publicos, anterior a Lei 6015/73, pois o fato ocorreu em
1965. O art. 73 do Decreto 4857/39 (Regulamento dos Registros
Publicos), assim dispunha:

“Sendo ofilho ilegitimo, ndo sera declarado o nome do
pai, sem que este expressamente o autorize e compa-
rega, por si ou por procurador especial, para, reconhe-
cendo-0, assinar ou, ndo sabendo ou ndo podendo,
mandar assinar a seu rogo o respectivo assento, com
duas testemunhas”.

Este artigo foi reproduzido na Lei 6015/73, sob o nimero
59. A exigéncia de declaragdo do pai para proceder-se ao registro
continuou a existir depois da Constituigéo de 88, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente e mesmo da Lei 8560/92, mantendo-se
a submissao do reconhecimento a manifestagao expressa do pai
ou a decisao judicial declarando a paternidade.

Como bem se expressa Walter Ceneviva em “Lei dos
Registros Publicos Comentada”, pag. 117:

“Quando se tratar de filiagdo ilegitima, quer a lei que o
nome do pai seja assentado, se houve sua expressa
autorizagdo..... Entende-se, aqui, que a transposi-
cao para o assento, de declaragdo de paternidade,
depende de expressa anuéncia do indicado pai. Para
dar ao texto examinado interpretagdo que o
compatibilize com a regra constitucional, entende-se
como ilegitimo o filho havido fora do casamento”.

05 - Com efeito, houve desatengéo a dispositivo expresso
de lei 0 que inquina-o ato-de nulidade absoluta, conforme estabe-
lecido nas leis patrias, podendo ser alegada por qualquer interes-
sado ou pelo Ministério Publico e devendo ser pronunciada pelo
juiz, de oficio, quando conhecer do ato e de seus efeitos.

N&o ha que se falar em prescrigdo do art. 178 § 32 do
Cédigo Civil. Ali se cuida dos entdo chamados filhos legitimos,

172



filhos havidos da relagao de casamento, decorrente da presung¢ao
“pater is est quem nuptiae demonstrant” do art. 338 do C. Civil.

Nao ha que se arguir, também, qualquer outro prazo
prescriscional, pois, ato nulo nao convalesce, e, em regra, nulida-
de nao prescreve, pois, “quod initio vitiosum est non potest
tractu temporis convalescere”, como ja se encontrava no
DIGESTO. Imprescritivel especialmente porque o Registro Civil
das Pessoas Naturais retrata o estado das pessoas e ai, a regra
é a imprescritibilidade.

N&o ha duvida de que o autor tem legitimidade e interesse
de agir — é o préprio contestante que o afirma ao citar o quinhdo
hereditario a que teria direito, como filho de Lourencgo Francisco
Lima. O interesse econdmico esta patente pois o autor é parente
sucessivel de Lourengo Francisco Lima.

Ademais, como assevera Orlando Gomes, em sua obra,
Introdugéo do Direito Civil pag. 530:

“Os atos que atentam contra norma de interesse geral
sao privados de todo efeito desde o nascimento, razédo
por que sua ineficacia é radical e absoluta, podendo
ser alegada por qualquer interessado. Esses atos
natimortos nao ressuscitam. A nulidade é, como visto,
insanavel e imprescritivel”.

Em questéo de nulidade, inspirou-se o legislador, como
opina Caio Mario da Silva Pereira, em sua obra Instituigées de
Direito Civil, volume |, pag. 549;

“. .. no principio do respeito & ordem publica, assen-
tando as regras definidoras da nulidade na infracdo de
leis que tém este carater, e, por esta mesma razio,
legitimou para arguir, qualquer interessado, em seu
préprio nome, ou o representante do Ministério Publico
em nome da sociedade que ex officio representa.”

06 - Parece nao haver outro caminho: ha de ser pronunci-
ada anulidade do ato, com a exclusdo do nome paterno e dos avos
paternos do Registro de Nascimento de José Francisco Lima, por
ter o ato registrario sido feito em desacordo com disposicdo
expressa de lei.

Trata-se de norma cogente que nao pode ser desatendida,
sob pena de ineficacia da declaragéo de paternidade feita por
outrem que nao o pai, pessoalmente our por procurador especial.
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A doutrina é pacifica na matéria:
“...ndosendo ofilho advindo da relagéo do casamen-
to, a declaragdo da paternidade no termo de nasci-
mento exige o comparecimento pessoal ou por procu-
rador especial do genitor ao ato” (Bertoldo Mateus de
Oliveira Fulho, IN: ALIMENTOS E INVESTIGAGAO
DE PATERNIDADE, pag. 106)
“ ... realizado por um dos pais, s6 em relagéo a ele o
- reconhecimento produz efeitos. Sua eficacia, como
bem assinala José Lopes de Oliveira, néo se desen-
volve relativamente ao outro genitor, mas somente
aquele que reconhece o filho” (Carlos Dayrell, IN: DA
FILIACAO ILEGITIMA, p4g. 73)
“Sendo a situagao juridica a legalizagdo de uma rela-
¢ao bioldgica, o reconhecimento espontaneo da pater-
nidade somente tera eficacia quando emanado do pai.
Por isso mesmo se diz um ato eminentemente pesso-
al, que nao pode ser exercido pelos herdeiros do pai,
ou por um tutor ou um curador do menor ou interdito.
E incabivel, e conseguintemente invdlido, o reconhe-
cimento realizado por outra pessoa, mesmo parente,
mesmo ascendente.” (Caio Mario da Silva Pereira, IN:
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E SEUS
EFEITOS, p4g. 69) '

Néo cabe, a meu ver, nesta agéo, discutir se o falecido
Lourengo era pai, ou nao era pai do requerido. Obviamente, se
acolhida a nulidade, podera José Francisco Lima intentar a agao
judicial cabivel, pelas vias ordinarias, para provar a paternidade,
se assim o quiser. Nem ha que se dizer que, pelo principio de
economia e celeridade processual, possa a paternidade ser pro-
vada nesta agao.

07 - Vale cotejar decisdo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em Ac. unianime da 12 Camara Civel, na apelagao civel
88393/1, relator Des. Lucena Pereira, publicada em 11/11/92,
apreciando questao relativa a alimentos e insuficiéncia de prova
de parentesco, assim ferindo o tema que nos interessa:

“E nulo de pleno direito, por contrariar disposi¢do
expressa do art. 59 da Lei 6015/73, o registro de
nascimento de filho ilegitimo, no qual se consignou o
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nome do pai, sem estar o mesmo presente ao ato como
declarante e sem a sua autorizagdo para que outrem

. ofizesse paraele...”

E o caso dos autos. Consignou-se, em 1965, em registro
de nascimento de filho ilegitimo, o nome do pai, sem que ele
estivesse presente ou autorizasse tal, através de procurador.

08 - A meu ver, desnecessdria a instrugdo do feito, com
ouvida de testemunhas, pois, a prova documental existente nos
autos, s6 por so, é suficiente para o julgamento antecipado da lide.

Pelo exposto, o Ministério Publico opina pela procedéncia
da agéo,para que se exclua do assento de nascimento do réu o
nome paterno e dos avés paternos, cabendo ao requerido, apos,
se assim o quiser, intentar a agdo prépria de investigagao de
paternidade.

E 0 nosso entendimento.

Frei Paulo, 19 de agosto de 1994
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“0O desenvolvimento urbano ordenado, para
o qual sao ditadas normas urbanisticas pe-
los trés Entes Estatais, responsavel pela
qualidade de vida e bem-estar social, consti-
tui interesse difuso, porque interessa a toda
comunidade, aum numero indeterminado de
pessoas e nao apenas aos adquirentes de
lotes de determinado parcelamento, ja qua
tém agora escudados na Constituicdo o di-
reito de nao sofrer, ainda que indiretamente,
as consequéncias do parcelamento irregu-
lar”. (Fernando Grella Vieira - 1991)

EUZA MARIA GENTIL MISSANO

62 Promotora de Justiga Auxiliar da Curadoria de
Defesa do Consumidor

A douta sentenga “a quo”, reverenciando o zelo empreen-
dido pelo sempre digno julgador, ndo merece prosperar, porque
decidiu sem atendimento do que preceitua alei, doutrina e jurispru-
déncia na espécie, ndo proporcionando, “data maxima venia”,
outorga de Justica a coletividade, pelo que dela vem o Ministério
Publico do Estado de Sergipe Apelar, ante as razdes faticas e
juridicas que seguem alinhadas:

DO ESCORCO

1. O Processo foi iniciado através de Denuncia direta do
Ministério Publico, traduzindo uma narragdo circunstanciada dos
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fatos ressaidos dos autos de Inquérito Civil, instaurado pelo
“Parquet” através da Curadoria de Defesa do Consumidor.

2. Sendo recebida a Denuncia predita, foi determinada
pela autoridade julgadora a citagéo do acusado, ora apelado, para
interrogatério, fls. 81/82 dos autos, explicitando o réu os fatos
pertinentes & matéria analisada, refutando a acusagéao formulada
pelo Ministério Publico.

3. Houve apresentagdo de Defesa Prévia, as fls. 85/88 dos
autos, aludindo-se sobre a auséncia de aspectos e requisitos da
culpabilidade criminégena, com indicagdo, ainda, de relagéo
nominativa das testemunhas, que seriam inquiridas. Posterior-
mente emerge dos autos designagéo de Audiéncia instrutdria, com
depoimentos das testemunhas, na ordem processual, oitiva das
testemunhas de acusacgao, representadas por pessoas adquiren-
tes de lotes do Loteamento Marivan - Zona Sul e, apés, oitiva das
testemunhas de defesa arroladas.

4. No seguimento houve apresentagao de razdes derradei-
ras pelo Ministério Publico, ndo sendo formalizado pleito de
diligéncias, com fuste no artigo 499 do Caderno Procedimental
Penal, onde, em sua pega, ao arremate, requereu a condenagao
doréu e, posteriormente, foram apresentadas as razées Ultimas da
defesa, requerendo em suma a absolvigao do réu.

5. Emergiu, entdao, a douta sentenga monocratica que
julgou improcedente a Denuncia formulada contra o réu, promo-
vendo absolvigdo do apelado por auséncia de incidéncia do crime
de estelionato e crime praticado contra a administragao publica,
previstos em lei.

E o prelidio.

DO CONTEUDO SENTENCIAL

1. Todo o sustentaculo decisério esta assentado no con-
vencimento judicial “a quo” de que a conduta do acusado nao inci-
diu nas reprimendas impostas pela legislagao na espécie, negan-
do a existéncia de lesdo praticada contra as vitimas, adquirentes
de lotes do Loteamento denominado “Parque Residencial Marivan
- Zona Sul”.

2. Outra verga sentencial diz respeito a auséncia de ma-fé
do apelado na comercializagéo dos lotes no Loteamento irregular,
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chegando a consignar na fundamentagéo do contetiido da senten-
¢a, o fato de que é comum a venda de lotes em Loteamentos nao
aprovados pelo Poder Publico, transcrevendo trecho de depoi-
mento inserto nos autos.

3. Arespeitavel sentenga, em determinado tempo, diz “néao
haver o sujeito ativo agido com a reprovabilidade dirigida de forma
alesaros eventuais compradores”, depois emite ainda: “inobstante
a ocorréncia do fato material, ha que se ter a presenga induvidosa
e certa do elemento subjetivo”.

4. Ao arremate da ilagao decisdria, houve a absolvigéo do
acusado, entendendo a autoridade julgadora que 0 mesmo nao
incidiu nas resprimendas determinadas por lei e indigitadas pelo
Ministério Publico na pega proemial do Processo.

Eis os fustes da decisao.

DA FIGURA TiPICA .
ADEQUAGAO DA CONDUTA DO REU

1. Para dar alicerce bem caldeado a tese que foi apresen-
tada pelo Ministério Publico na pega proemial do processo e ainda
ao recurso interposto, buscaremos estruturar o desenvolvimento
da figura tpica ressaida da Lei Penal, com demonstragéo da real
adequagdo da conduta do apelado, no perfeito enquadrinhamento.

2. O réu, utilizando contratos por adesao iniciou as vendas
de lotes, no periodo compreendido entre os anos de 1983 e 1984,
de Loteamento denominado — “PARQUE RESIDENCIAL
MARIVAN - ZONA SUL prometendo lotes a pessoas humildes,
mediante os contratos de compromisso de compra e venda
predltos ja adunados aos autos processuais, ocorrendo estipula-
¢do do lote, quadra e condicbes de pagamento, através da
empresa IMOSEL - IMOBILIARIA SERGIPE LTDA, de proprieda-
de do apelado.

3. O Loteamento retromencionado é localizado em peri-
metro urbano, porquanto os requisitos para completa legalidade
do empreendimento estdo insertos na Lei 6.766/79 — Lei que
disciplina o parcelamento do solo urbano, oferecendo o legislador
os elementos minimos indispensaveis ao regular o tragado da
cidade e respeito a determinagao urbanistica, evitando, com os
dispositivos na espécie, a proliferagdo de favelas visando a
formagvao de parcelamento regular do solo urbano.
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4. Cumpre observar que o parcelamento do solo constitui
fungdo do Poder Publico que outorga a particulares, possuidores
de grande extenséo de terra, objetivando o ordenamento, contudo
a autorizagao, para desenvolvimento racional e equilibrado das
cidades, depende de certos requisitos que deveréo ser cumpridos
pelos particulares interessados, sendo tais requisitos indispensa-
veis, pois a tutela persegue nao apenas o interesse individual,
aquele do adquirente de lote mas, igualmente, o da coletividade,
plasmado na regularizagdo da ocupagéo do solo urbano. ‘

5. Neste diapasao, a lei sobre o parcelamento do solo
urbano impde a obrigatoriedade de registro de todo e qualquer
parcelamento, ensejando a autoridade Municipal impor a obser-
vancia das diretrizes que julgar conveniente ao desenvolvimento
hamonico e equilibrado dos centros urbanos, com o estabeleci-
mento de diretrizes de carater urbanistico, dando um passo
significativo e decisério para uma vida melhor em comunidade.

6. Assim, visando melhor compreender a ag¢éo criminosa
do réu, destacamos que o terreno de sua propriedade, com
grandes dimensoes, que existia de fato e juridicamente como uma
s6 unidade, passou a sofrer fracionamento, dando lugar a uma
nova realidade fatica e juridica onde, necessario seria o atendi-
mento, pelo parcelador - réu, das exigéncias do Poder Publico,
com condicionamento da propriedade individual ao interesse
coletivo consubstanciado nas diretrizes que orientariam o
parcelador.

7. As diretrizes tragadas pelo Poder Publico para aprova-
¢ao do parcelamento do solo diz respeito as condiges urbanisti-
cas, na adequacgéao do loteamento ao plano urbanistico tragado,
notadamente porque com o registro do loteamento, as ruas,
pracas, logradouros publicos e areas destinadas a implantagéo de
equipamentos urbanos e comunitarios, passam ao dominio do
Poder Publico e ainda as areas “non aedificandi”.

8. Perguntamos, neste diapaséo, algumas dessas exigén-
cias forma respeitadas pelo réu para o loteamento da area deno-

Sem nenhum “tour de force”, conclui-se que o parcelamento do
solo urbano empreendido pelo réu foi totalmente irregular, ndo
recebendo a aprovagdo do Poder Publico, ndo podendo,
consequentemente ser levado a registro em Cartério Imobiliario
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competente, lesando todas as vitimas adquirentes de lotes que
nao poderao obter as escrituras definitivas e ainda ndao desfrutarao
do fornecimento de agua domiciliar e energia elétrica, vivendo na
marginalizagdo urbanistica, em drea nao reconhecida pelo Poder
Publico, por exclusiva agédo gananciosa do réu.

9. Ora Exceléncias, dizer que o réu nao se beneficiou com
a venda de lotes em loteamento irregular é negar a materialidade
do delito, pois os consumidores efetuaram pagamentos corres-
pondentes a lotes regularizados e a incuria do parcelador resultou
em auséncia de dispéndios para realizagdo de obras determina-
das peloPoder Publico Municipal.

Parcelar irregularmente o solo é crime e a conduta do réu
atinge quantidade difusa de pessoas, face ao desrespeito ao
tragado urbanistico, criando desordenadamente favela; atingindo
ainda pessoas de baixa renda, humildes que, de boa-fé, acatando
clausulas do contrato padrao de Promessa de Compra e Venda,
adquiriram lotes no loteamento irregular, denominado “PARQUE
RESIDENCIAL MARIVAN — ZONA SUL".

PARCELAMENTO TEMERARIO DO SOLO
MAIS CRIME

1. Visando estabelecer a ordem cronolégica das praticas
reprovaveis do réu, buscaremos, de forma intrépida, destilar a
observagdo da gravidade da conduta do apelado, na
intencionalidade do agente em lesar as vitimas diversas, violando
normas estabelecidas pelo Poder Publico, refutando quaisquer
escusa de inocéncia.

2. Como fundamento da sentenga, ressai depoimento de
testemunha, grifado pelo respeitavel Magistrado “a quo”, onde
verberava:

“....que é comum a venda de loteamento apds a
anuéncia prévia e antes da aprovagao da Prefeitura.”

3. O que se pode notar é que a adogao de tal regra como
fuste para absolvigdo do réu representa verdadeira inverséo dos
valores que nao pode ser aceito, sob pena de comprometer o
proprio ordenamentojuridico, pois, dessa forma, “mutatis mutandis”,
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um agente, fazendo uso de um revélver, confisca uma vida
humana em determinado assalto realizado, ndao respondera por
homicidio, pois é constante a pratica de tal crime!

4. Como se observa, em que pese o zelo invejavel empre-
endido pelo patrono do réu, em seu esforgo titanico atrelado a
“munus” defensivo, ndo vislumbramos, por todos os cantos, a
auséncia de dolo do Apelado, pelo contrario, o réu praticou o crime
tipificado no artigo 50, paragrafo unico, | da Lei 6.766/79, em sua
mais ampla forma, comprometendo a politica urbanistica e,
consequentemente o desenvolvimento equilibrado do centro urba-
no, sendo vejamos:

5. Examinando os crimes praticados contra Administragéo
Publica, insertos no Cddigo Penal, o0 mestre MAGALHAES
NORONHA, ensina que o bem juridico que o legislador tem em
perspectiva é “desenvolvimento regular da atividade do Estado
dentro de regras de dignidade, probidade e eficiéncia”; neste
ensejo, registramos que a Lei sobre parcelamento do solo urbano
elegeu algumas figuras como delituosas, exatamente pelos refle-
X0S negativos que exercem no seio da sociedade, face o real
significado social do Loteamento, notadamente pelas implicagdes
que refletem nos centros urbanos.

6. Volvendo ao versao do suelto anterior, destacamos que
0 sujeito passivo do crime é o interesse publico plasmado na
necessidade de ordenar o parcelamento do solo para fins urbanos,
a acado do apelado, nestes moldes, atinge a um bem publico
diretamente e secundariamente o do particular, valendo a transcri-
¢do da ligdo de Arnaldo Rizzardo, “in verbis™:

“Atos delituosos relativamente a area que loteia esté
atentando contra um bem (representado pela
exigibilidade do Poder Publico de ver respeitadas suas
determinagdes), sobre o qual o interesse maximo
pertence ao Poder Publico. Esse interesse publico,
sem duvida reflete diretamente no interesse particular,

. como de resto qualquer interesse publico reflete. A
tutela juridica alcanga o bem patrticular per accidens,
levando-se em conta a sua participagao na comunhéo
social.”

De modo ininvocavel, pois, a auséncia de dolo do réu na
pratica de delitos, notadamente quando hd indicagéo nos autos,
através de depoimento testemunhal, que outras areas ja foram
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parceladas pelo apelado, pelo que, por todos os cantos, ressai o
elemento subjetivo na vontade livre e consciente do agente na
execucao das ag¢des contra a Administragdo Publica e contra as
vitimas.

2. Frise-se que ndoimporta para o caso emandlise a posse
direta das vitimas sobre os lotes, pois, efetivamente, ja existiu a
violag@o ao artigo de lei com o simples parcelamento do area
urbana em total desrespeito as normas urbanisticas do Poder
Publico, ndo sendo aceitavel, para avaliagdo da conduta do réu a
simples apresentagao de documentos ao Poder Publico, pois tal
fato apenas retira a condigdo de clandestinidade do loteamento
para qualifica-lo como irregular, nao existindo, da mesma forma,
aprovagéo do Poder Publico, ndo fazendo o legislador qualquer
diferencia¢édo das condutas.

3. Alegislagao disciplina o parcelamento do solo prevendo
varias figuras delitivas penais: Dar inicio de qualquer modo, a
loteamento; Dar inicio de qualquer modo a loteamento . . . . . em
desacordo com as disposi¢des desta lei; Dar inicio, de qualquer
modo, a loteamento . . . . .. em desacordo com as normas
pertinentes do Distrito Federal, Estados e Municipios; Efetuar
loteamento, sem autorizagéo do 6rgao publico competente; Efetu-
arloteamento...... , emdesacordo com as disposi¢des desta lei;
Efetuarloteamento....,emdesacordo com as normas pertinentes
do Distrito Federal, Estados e Municipios.

4. Como se observa, a figura simples do delito, enseja tao
somente Dar inicio, que representa comegar, com o simples
piqueteamento da gleba, decorrente de levantamento topogréfico:
Efetuar que significa fazer, realizar loteamento com obras fisicas,
praticando atos executérios, onde, para a lei é suficiente que tais
fatos ocorram sem autorizagdo do Poder Publico, para que incida
o parcelador em crime, previsto em lei.

5. No caso em exame o réu praticou conduta tipica, inserta
em lei, com a implementagdo do Loteamento Marivan Zona Sul,
sendo qualificada a sua agéo, pois houve venda efetiva de lotes no
loteamento irregular predito e a lei qualifica o delito definido no
artigo 50 em trés hipéteses, entre elas: quando o parcelador
manifesta de forma inequivoca sua intengao de vender lotes,
e para isso langa méo de contrato de venda, promessa de
venda, reserva de lote ou qualquer outro escrito em que se
materialize sua intengao.
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6. Avdo de passaro, somente para completar o raciocinio,
destacamos que, mesmo se houvesse aprovagao do projeto do
Loteamento PARQUE RESIDENCIAL MARIVAN - ZONA SUL
pelo Poder Publico, o fato do loteador-réu ndo promover o registro
no Cartério Imobiliario competente, no prazo da lei, e, mesmo
assim, aleinar onerosamente lotes, pratica o crime previsto em lei,
na forma qualificada, como robustamente explicitado na denuncia
de fls. dos autos, pelo que, mais uma vez, cai por terra a simples
alegagao de que o réu apresentou documentos para regularizagao
do loteamento, como se somente esta conduta o livrasse do
esquadrinhamento do tipo penal.

DA CONDUTA DO REU - AUSENCIA DE RETIDAO
CIRCUNSTANCIA - RESULTADO

1. Nao poderiamos olvidar, por este canto, todos os
aspectos da pratica delituosa do apelado, quando, mediante
contratos de promessa de compra e venda, aliena onerosamente
lotes a diversos consumidores, em pratica temeraria, garantindo,
através do contrato padrao, a legalidade do loteamento, criando
expectativa de enriquecimento do patriménio dos consumidores,
quando, na verdade, o loteamento nem mesmo recebeu a aprova-
¢do do Poder Publico Municipal e Estadual.

2. Conhecedor da lei na espécie e, ndo venha o réu, nesta
oportunidade, negar tal assertiva, pois o préprio contrato padrdao
colocado no mercado consumerista para comercializagéo irregu-
lar de lotes, carrega expressamente a indigitagao da Lei 6.766/79,
o loteador, agindo dolosamente, comercializou quantidade indefi-
nida de lotes em area que nao obedece qualquer tragado urbano,
nao possuindo agua domiciliar, energia elétrica, via publica, praga
e outros logradouros, em prejuizo manifesto aos adquirentes e ao
préprio Poder Publico.

3. O crime cometido pelo réu nao é simples, descrito em
sua forma fundamental, o crime é qualificado, vez que agrega
circunstancia que aumentam a pena — Efetuar loteamento por
meio de venda, compromisso de venda, etc . . , porquanto,
efetuando o loteamento e realizando as vendas de numerosos
lotes, evidenciada a conduta criminosa do réu, pouco importa se
promoveu entrega de documentos ao Municipio, para regulariza-
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¢ao, o correto seria aimplantagao do Loteamento apds a autoriza-
¢aolegal do Poder Publico Municipal e Estadual e acomercializagao
delotes, ap6s o efetivo registro do loteamento em Cartério Imobi-
liario competente.

Repita-se neste ensejo, seguramente praticou o réu o
crime contra a administragao publica, emergindo tal asserg¢ao dos
autos, em todos os atos e termos processuais, onde as testemu-
nhas, foram unissonas em afirmar a aquisicdo de lotes em
loteamento irregular e o dolo do apelado esta tao evidenciado que
as suas proéprias testemunhas de defesa indigitam:

“Que quando adquiriram o terreno sabia que mesmo
ainda nao estava legalizado na Prefeitura.” (Depoi-
mento de Felisberto Conceigdo pag. 249 dos autos)

Notem Exceléncias, que as testemunhas de defesa repe-
tem o seu conhecimento concernente a irregularidade do lotea-
mento; irregularidade esta indicada pelo loteador, pelo que possui
0 mesmo conhecimento da agdo temeraria empreendida com a
venda de lotes em loteamento nao autorizado pelo Poder Pablico
e, neste ensejo, ainda perguntamos: se ndo houvesse dolo do réu,
por que apds a denuncia dos consumidores, da instauragao de
dois Inquéritos Civis pelo Ministério Publico, das noticias veicula-
das na imprensa local, ndo promoveu, posteriormente a regulari-
zagao urbanistica e registraria do loteamento PARQUE RESI-
DENCIAL MARIVAN ZONA SUL ??? Simplesmente utilizou o
dinheiro pago por consumidores humildes, que adquiriram cega-
mente lotes em loteamento irregular, com fuste, na indigitagao da
legalidade do mesmo, pelo simples sonho da casa prépria e nao
realizou as obras necessarias para regularizagdo determinadas
pelo Poder Publico Municipal e isto, ndo diz respeito a simples-
mente inexecugao de contrato, com solugdo para as vitimas ou
violagdo de regras administrativas, com apresentag¢éo de puni¢ao
nesta ordem pelo Municipio de Aracaju, mas representa CRIME
previsto em lei contra a Administragéo Publica e tal fato ndo pode,
em tempo algum, se olvidado.

4. Sem qualquer sobra de duvida, espera o Ministério
Publico que seja reformada a respeitavel sentenga monocratica,
pois tais premissas nao foram apreciadas, sendo esquecidas, ndo
sendo crivel que as evidéncias do crime escapem aos olhos da
Justica com a absolvigdo do apelado, notadamente porque se
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abstrado é o perigo que ameaga uma infinita pluralidade de bens
e que segundo amais comum terminologia, “poder-se-a denomina-
lo coletivo®, e se a lei pune os loteamentos levados a cabo em
desconformidade com as normas pertinentes, e o faz para evitar
lesdo aos padrées de desenvolvimento urbano e na defesa dos
direitos dos adquirentes de lotes, evitando a pratica de crime
previsto na Lei 6766/79, ndo podemos imerecer o estudo da
matéria com adequada cautela.

Agrande preocupagédo do Ministério Publico é a absolvigao
do réu com fuste na pratica comum do crime, conforme depoimen-
to ja fustigado nos autos, onde é comum comercializar lotes em
loteamentos ndo autorizados pelo Poder Publicop, pois estariamos
premiando a incuria de parceladores, especuladores ganancioso,
em detrimento de corretos loteadores que obedecem os tramites
legais para langamento do seu empreendimento, sempre atrela-
dos a satisfagao do consumidor. E preciso que seja reconhecida
a conduta criminégena do apelado, pois evidente a agédo e o
resultado, estando evidenciado o nexo de causalidade com o
esquadrinhamento dessa conduta a norma penal incriminadora.

Somente ao arremate, caindo a lago, transcrevemos a
licdo do professor Arnaldo Rizzardo, citado por F. C. Tourinho
Filho, "in” - Lei do Parcelamento do Solo Urbano e seus Aspectos
Criminais Vol 7 - Livros de Estudos Juridicos:

“Para se tornar perfeito o delito, ndo se requer a
producdo de um resultado estranho ou externo a
propria agdo doinfrator. Suficiente iniciar ou efetuar as
formas de paralamento vistas, desautorizadamente
ou em desacordo com as normas pertinentes. Desne-
cessaria, portanto, a aquisi¢ao de lotes irregulares por
terceiros. Constitui a espécie crime formal e ndo ma-
terial. A les@o ao bem juridico se da tdo-s6 com a
simples agao ou conduta.”

Néo constitui justificativa o fato de nao ter sido aprovado o
Loteamento pelo Poder Publico, conforme aduz o apelado em
suas bem elaboradas razdes derradeiras, ndo podendo o loteador
perder os investimentos feitos, notadamente porque ndo deveria
realizar qualquer investimento inicial destinado ao parcelamento
do solo sem autorizagdo do Poder Publico, ndo podendo muito
menos utilizartal escusa, eminversao de valores, para comercializar
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irregularmente lotes em loteamento néo aprovado, a intengdo do
réu era exatamente descumprir as normas, alienando onerosa-
mente os lotes, em desrespeito aos preceitos urbanisticos, criando
favela desordenada, visando, sem qualquer acionamento de frei-
os, lucros faceis, em detrimento da boa-fé da coletividade.

E realmente absurda a escusa apresentada pelo apelado
ainda mais quando indica que, pacificamente, nao formula ébice a
regularizagdo dos lotes por parte dos adquirentes, pelo menos
isso, contudo todas as despesas com 0 processo alegado de
usucapido é empreendida pelas vitimas. E impossivel negar o
prejuizo causado????

5. Somente para arrematar as assergdes fustigadas, para
parcelar o solo urbano, o loteador esta adstrito a um procedimento
administrativo, que tem inicio com a determinagéo das diretrizes
aserem seguidas, ditadas pelo Poder Publico, até a aprovagéo por
este do projeto seguindo, logo apds, o registro em Cartério
competente; o loteamento s6 sera regular quando obedecidas
essas duas fases, nestes moldes se o loteamente néao foi registra-
do, ainda que aprovado pelo Poder Publico, ele é irregular e o
loteador, se poe a venda os lotes, incide em delito previsto na
legislagao especial.

A respeito transcrevemos o exarado em H.C.. 12422.5
(Camara Especial do TJSP - REL. Des. Andrade Junqueira):

“Se o loteamento ainda né@o se acha registrado no
cartério competente e, no entanto, varios lotes foram
objeto de reserva para futuras compras, tem-se como
configurado em tese o delito previsto no artigo 50 e 51
daLei6.766/79.” (Revista de Direito Imobiliario 11.112
- 1993)

Assim, por todos os cantos, ressai a conduta criminosado
réu, ndo podendo ser olvidada sob pena de comprometer todo o
ordenamento juridico, premiando a audacia dos especuladores
que estéo a implantar cada vez mais loteamentos clandestinos e
irregulares, em busca de lucro fécil, sempre com dnus para a
coletividade, comprometendo a questdo habitacional, vez que
saude publica, transporte, seguranga, enfim, dependem do cres-
cimento urbano ordenado, que atenda as regras urbanisticas.
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DA FRAUDE EVIDENCIADA
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

1. Todo o procedimento do apelado, desde o inicio tem na
fraude o adjetivo préprio e ensejativo da reforma sentencial porque
desde a formagdo dos contratos por adesdo que o apelado se
comportacomo fim de lesar os consumidores-adquirentes de lotes
e, mais uma vez ndo podemos negar o dolo empreendido pelo réu,
neste ensejo, transcrevemos trecho da clausula anelra do con-
trato padrao, para melhor analise:

“Primeira....... cujoimével destinado um loteamento,
com a denominagdo de PARQUE RESIDENCIAL
MARIVAN — ZONA SUL, legalmente registrado, se-
gundo as exigéncias da Lei 6.766 de 19 de dezembro
de 1979 e legislagdo complementar ja inscrito e
averbado. “(contrato de compromisso de compra e
venda da vitima José Iran Cardoso, fls. 43/45 dos
fatos).

E realmente de pasmar!!!

Nao se pode Exceléncia negar as evidéncias tentando
disfargar a existéncia de dolo do réu, notadamente quando apre-
senta para os consumidores, contratos padréo, indigitando que o
loteamento PARQUE RESIDENCIAL MARIVAN —ZONA SUL se
encontra regularizado, estando atendidos os requisitos urbanisti-
cos e registrarios, neste ensejo, recebendo dinheiro das vitimas de
boa-fé, nenhuma obra de infra-estrutura foi realizada, com o fimde
regularizagéo do Loteamento irregular, causando maleficios aos
adquirentes e ao proprio Poder Publico Municipal.

3. Basta se bispar do conteudo dos depoimentos das
vitimas, onde as mesmas indicam as promessas dos apelados e
o estado que se encontra o Loteamento predito:

“ . ... Que no referido loteamento a lotes (SIC)
vendidos a duas ou trés pessoas e que pode citar pelo
menos dois desses (SIC) lote e 8.” (destaque nosso)
(Depoimento de lzidoro Matos, pags. 208/209 dos
autos)

E n3o é s6,

.. Que hoje o loteamento ao ser observado néo se
percebe sinais de ruas nem de pigarra nem de nada
conforme prometido na clausula VIl.”
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4. A pretensado do Ministério Publico cinge-se ao fato de
provar que houve fraude praticada pelo réu e que esta conduta se
encontra vislumbrada, as escancaras nos autos, ndo possuindo a
serventia de inutilizar a assergéo de prejuizo causado aos consu-
midores o fato de estarem os mesmos com a posse direta dos
lotes, por duas razées: a uma, porque jamais poderao receber as
escrituras definitivas dos lotes, salvo se houver regularizagao
urbanistica e registraria do Loteamento pelo Poder Piblico, utili-
zando verbas publicas, pelo enriquecimento do parcelador negli-
gente; a duas, porque, caso desejem ajuizar Agao de Usucapido,
todas as despesas correrao por conta exclusiva dos consumidores
valendo a consignagéo de depoimentos das préprias testemunhas
de defesa:

“...Que as despesas com a regularizag¢ao do terreno
foram pagas pelo depoente.” (Depoimento de Joao
Evangelista dos Santos — fls. 253/256 dos autos)

E mais:

“. .. Que achou o depoente é atraveés de agdo de
usucapiao e quem esta pagando as despesas dessa
acdo é o depoente.” (Depoimento de Silvério de
Santana, fls. 255/256 dos autos)

Nao é necessario tanta exegese para se ter a verdade
ressaida dos autos, porque todos os pontos levam a uma sé
conclusao, de que o réu praticou estelionato com engodo empre-
gado através dos contratos de compromisso de compra e venda,
garantindo as vitimas que o loteamento estava regularizado,
induzindo e mantendo as vitimas em erro, com o fim exclusivo de
obter um indevido proveito patrimonial. Ainda gostariamos de
destacar que houve, conforme depoimento dos autos, venda de
lotes em duplicidade, ou seja, 0 mesmo lote para mais de uma
pessoa, caracterizando também por este canto, a fraude praticada
pelo apelado.

5. O acréscimo patrimonial sentido pelo loteador-réu,
ressai do recebimento do dinheiro das vitimas de boa-fé, engana-
das pelas assertivas consignadas nos contratos por adesado e a
consequéncia de dispéndio com as obras necessarias, visando a
regularizagao do loteamento, causando prejuizo a terceiros. Des-
tacamos ainda que, qualquer obra realizada pelo Poder Publico no
Loteamento Marivan — Zona Sul, para tornar suportavel a vida
urbana naquele loteamento, representa gastos, pelo que, chama-
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mos, mais uma vez a atengao, para dizer que significa dinheiro
publico, sendo empregado em loteamento irregular por agao
temeraria do apelado.

6. E ndo venha o réu dizer, nesta oportunidade, que nao
agiu com dolo, pois a vontade do apelado esta materializada no
desejo de enganar as vitimas, delas obtendo vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, empregando o contrato de compromisso de com-
pra e venda como o meio fraudulento.

DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES
VERIFICACAO

1. Ressalta-se das razdes derradeiras do apelado a alega-
¢ao de que inexiste aplicagdo da regra do concurso material dos
crimes, consubstanciado no estelionato e crime contra a adminis-
tragao publica, refutando o liame aduzido pelo “Parquet” na pe¢a
proemial do processo.

2. Importante arguir que existem condutas diversas e
distintas praticadas pelo réu, uma, vislumbrada na formalizagao de
loteamento irregular, sem aprovagéo do Poder Publico, violando
preceitos urbanistico, lesando o interesse publico plasmado na
necessidade de se ordenar o parcelamento do solo para os fins
urbanos e outra verificada comercializagao onerosa de lotes aos
particulares, agindo com fraude e evidente pratica de estelionato.

3. O concurso material ndo pode ser olvidado notadamente
porque o agente, mediante mais de uma ag¢éo, com a formacgao de
loteamento irregular e posteriormente com a venda de lotes aos
particulares praticou dois crimes em concurso heterogéneo, ca-
bendo a incidéncia de penas cumuladas a que incorreu o réu.

E o bastante.

Assimsendo, requera Vossas Exceléncias, que se dignem
de dar provimento ao recurso interposto, para reformar totalmente
a sentenca recorrida, decretando-se a condenagao do apelado,
pelas razGes expendidas, nas reprimendas indigitadas na pega
proemial do processo, pelas circunstancias aduzidas, proceden-
tes e provas alinhadas, invocando de logo a sébia e douta decisédo
de Vossas Exceléncias, que sempre foi e serd do mais puro direito
e da mais lidima justiga.

E.R.M.

Aracaju, 20 de Abril de 1994
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Administrativo. Contrato de Transporte. Ne-
gécio Juridico eficaz. Alegag¢ao de nulidade
porquem teriadado causa. Desconsideracgéao.
Proibigao de injusto enriquecimento.

SILVIO ROBERTO MATOS EUZEBIO
Promotor de Justiga

ANTONIO DANTAS DE ALMEIDA, qualificado nos autos,
ingressou neste Juizo com a presente ACAO ORDINARIA DE
COBRANGA contrao MUNICIPIO DE POGO REDONDO, aduzindo,
em sintese, que:

1 - firmou contrato verbal com o requerido para o forneci-
mento de carradas d'agua aos Povoados de Pogo Redondo, com
prazo até o més de margo de 1991, ao prego de Cr$ 5.250,00 por
unidade;

2 - oréu deixou de efetuar o pagamento de um total de 374
(trezentos e setenta e quatro) carradas, causando ao autor um
prejuizo de Cr$ 1.863.500,00, na data de 14/03/91;

3 - o débito atualizado somava a quantia de Cr$
61.917.887,14, e o réu foi constituido em mora conforme notifica-
¢ao judicial formulada consoante o disposto no art. 960 do Cdéd.
Civil.

Juntou instrumento procuratério e os autos da notificagéo
objeto do proc. reg. sob o n 801/92.

Regularmente citado, 0 MUNICiPIO DE POCO REDON-
DO arguiu preliminar de ilegitimidade ativa decorrente da proibigao
da realizagao de contrato verbal com a Administragé@o; no mérito,
ainexisténcia de prova das afirmagGes do autor. Ao final, requereu
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ajuntada de documentos a posteriori, mas nao fez requerimentos
nesse sentido. Com a inicial, apresentou procuragao.

4. Saneador as fls. 13, e nenhuma impugnagao contra o
mesmo foi registrada.

5. As fls. 16 o réu apresentou o0 seu rol de testemunhas. A
instrugéo teve inicio as fls. 39, com a oitiva das testemunhas cujos
termos se seguem, e conclusao a partir das fls. 28, com outros
termos.

6. E o relatério.

7. Em exame, nestes autos, pretensao condenatéria fun-
dada na existéncia de contrato de transporte e seuinadimplemento.

8. Antes, quanto a preliminar suscitada, de ilegitimidade
ativa, posta como decorrente da proibigao de contrato verbal com
a Administragdo, a mesma é absolutamente inconsistente. Nem
uma eventual proibi¢gao de contratar acarretailegitimidade, nem tal
matéria integra o rol das preliminares. Como o tema integra o
mérito da lide, seréd mais adiante objeto de andlise.

9. Segundo indispenséavel defini¢do da Prof? MARIA HE-
LENA DINIZ, na sua Obra “TRATADO TEORICO E PRATICO
DOS CONTRATOS?”, Saraiva, 1993, v.4, pg. 223, “O contrato de
transporte é aquele em que uma pessoa ou empresa se obriga,
mediante retribui¢ao, a transportar, de um local para outro, pesso-
as ou coisas animadas ou inanimadas.”

10. Oresponsével pelo deslocamento é denominado trans-
portador; o responsavel pela entrega do objeto, € chamado reme-
tente ou expedidor; o destinatario é conhecido como consignatario;
e a renumeragéao é intitulada frete. V. tb. ORLANDO GOMES,
“CONTRATOS", 122 ed., Forense, pg. 341.

11. A documentagao carreada aos autos, bem como os
depoimentos colhidos comprovaram a prestagao do servigo pelo
autor-transportador em atendimento ao réu-expedidor, sem o
pagamento da retribui¢do devida ou contraprestagéo.

12. A prova documental foi formada pelos recibos de
carradas d’agua, de fls. 05 e da declaragéo firmada pelo servidor
do Municipio-réu encarregado a época do abastecimento da
“carga” nos veiculos, com o respectivo nimero de carradas
devidas, fls. 05, v®, ambos acostados aos autos da notificagao
judicial registrada sob o n? 801/92, e em apenso aos presentes.
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13. Por sua vez, a prova testemunhal veio ao processo
através dos depoimentos dos consignatarios ou destinatdrios da
carga e de funcionarios do réu, inclusive do responsavel a época
pelos carregamentos, e signatario dos documentos acima referi-
dos. Vejamos:

— ERISVALDO ALVES DOS SANTOS, as fls. 40, disse,
que: “o autor fazia prestagao de servigo com a Prefeitura de Pogo
Redondo através de caminhdes pipa com o intuito de atender as
exigéncias de agua potavel provocada pelas secas. . . nacondigao
de morador neste municipio constantemente era atendido pelo
autor sempre que necessitava de abastecimento de agua.”

—EUSIO RAFAEL ALVES, asfls. 41, disse que: “conhece
orequerente e tem conhecimento que o mesmo transportava agua
do caminhdo contratado pela Prefeitura; sabe que este transporte
comegou no final do ano de 1990 até margo de 1991 . . . PERG.
como conseguia receber a 4gua para suas propriedades? RESP.
que se dirigia a Delmiro o funcionério encarregado da Prefeitura.”

— DOMINGOS FRANCISCO DOS SANTOS, as fls. 42,
disse que: “no periodo de novembro de 1990 a margo de 1991 o
depoente, juntamente com outras pessoas em suas residéncias
da quais se lembra o Sr. Ivo, Antonio Caldeira, Abilio, entre tantas,
recebiam semanalmente carradas de 4gua na Regiao de Queima-
das; solicitada a dgua junto ao Sr. Delmiro, na Cidade de Pogo
Redondo, e o mesmo fazia autorizagdo . . . Quando recebiam agua
assinavam um documento ou comprovante de entrega para evitar
desvios da agua.”

—DELMIROALVES DEMATOS, asfls. 52, disse que: “era
responsavel pelo controle dos carros pipa que trabalhavam para
o Municipio atendendo o abastecimento de dgua durante a estia-
gem de novembro de 1990 a margo de 1991, sabe perfeitamente
que o requerente prestou servico ao Municipio no periodo da
estiagem . . . Que as demais rubricas integradas das fls. 05 no
processo em apenso s@o do depoente. “E, perguntado se “o
célculo das carradas constantes nos versos das fls. 05 dos autos
da notificagéo judicial foi feita pelo depoente”, ele concluiu respon-
dendo que “SIM”".

~13.1 - As testemunhas PEDRO PEREIRA FILHO e
HERACLITO SOARES DOS SANTOS, as fls. 39 e 40, disseram
nao conhecer o requerente, mas que nunca utilizaram dos servi-
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¢os de abastecimento do Municipio. Quando a JORGIVAL
FEITOSA, ouvido as fls. 41, contraditado, declarou ter conheci-
mento que o requerente transportou d4gua no seu caminhéo entre
os meses de 1990 e margo de 1991.

14. A Doutrina, ora Representada pela Autoridade da Prof?
MARIA HELENA DINIZ, assinala que o contrato de transporte
possui natureza consensual, ob. cit. v.1, pg. 93. Isto significa, em
outras palavras, que nédo ha exigéncia especial de forma para sua
celebragao.

15. E importante nao confundir a prova do contrato com a
sua forma. Enquanto a primeira é requisito a existéncia do ato
negocial, a segunda é pressuposto a sua validade.

16. O préprio contetido da norma do art. 129 do Cdéd. Civil
dispensa outras consideragées. Vejamos 0 seu texto:

“A validade das declaragdes de vontade ndo depende
de forma especial, sendo quando a lei expressamente
exigir (art. 82)."

17. Se nao ha forma especial para a sua celebragéo, e
sendo consensual, ndo ha ébices capazes de impedir o reconhe-
cimento da existéncia de um contrato pelo fato do mesmo nao ter
sido formulado num documento exclusivo.

18. Emtais casos, a prova é feita pelos meios admitidos em
direito, art. 332, com a exigéncia de que o meio testemunhal
utilizado seja um complemento de inicio de prova documental
oriunda da parte contra quem se pretende fazer uso, qualquer que
seja o valor do contrato, cf. arts. 401, e 402, |; todos do Cédigo de
Proc. Civil.

19. A prova documental, porque firmada pelo préprio réu,
através de seu preposto a época, capacita e impode eficacia a
prova testemunhal complementar.

20. O réu nao fez prova da quitagao nos termos dos arts.
939, 940 e 943 do Cddigo Civil. Também nao fez impugnagéo
especifica do pedido.

21. Constatada a dindmica do contrato, e por consequéncia,
a sua existéncia, vamos verificar que o negécio produziu efeitos e
que eles sao irrefutaveis. O momento é da verificagdo das
consequéncias daquela realidade fatica desenvolvida.

22. O argumento da impossibilidade da realizagdo de
contrato verbal com a Administrag&o, sustentado, inclusive, de
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forma equivoca como preliminar, constitui ponto superado pela
Doutrina Pétria; “ad exeplum”, o Saudoso Mestre HELY LOPES
MEIRELLES, in “Licitagao e Contrato administrativo”, RT, 82 ed.,
pg. 197, que o admite de maneira expressa.

23. “Nemine discrepante”, os Nosos Tribunais ja decidi-
ram que eventuais defeitos de forma nao podem serinvocados em
seu préprio beneficio. Como exemplo:

“A Administragdo é responsavel pelos atos de
seus representantes, ainda quando praticados com
inobservéncia de normas administrativas.” RDA 48/
265.

“Contrato nulo. Tem o contratante, porém, o direi-
to de obter remuneragdo pelos servigos prestados,
para que nao haja injusto enriquecimento.” RDA 54/
118.

“O Municipio é responsével por cbrigagéo decor-
rente de servigo publico (ou obra publica) autorizado
pelo Prefeito, mesmo que este tenha agido em desa-
cordo com as normas legais ou regulamentares.” RT
242/184.

24. Em tal contexto, eventuais desvios ou irregularidades
deverao merecer providéncias outras que ndo impedem, nunc et
semper, o reconhecimento da prestagdo do servigocomo requerida.
Além do mais, 0 réu ndo provou a existéncia de fraude para
prejudica-la.

25. Tem inteira aplicagdo o brocardo latino: “nome
propriam turpitudinem allegare potest” (ninguém pode alegar
a prépria torpeza em seu beneficio).

26. Sobre o tema, a posi¢édo Doutrinaria é consentanea. O
Prof. Dromi, citado por HELY LOPES MEIRELLES, in “Estudos e
Pareceres de Direito Publico”, v. Vill, RT, pg. 112/119, nos ensina:

“En efecto, cumplida la prestacion, objeto del
contrato por el contratista, éste tiene derecho a percibir
el precio, pues, de lo contrario, el licitante (Administra-
¢d0) se veria injustamente beneficiado com los mes-
mos efectos de la nulidad — que el mismo provocé —
aun quando los vicios pre-contractuales del proce-
dimiento licitatorio fuesen graves.”
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27. 0O mesmo HELY LOPES, nas Obras citadas, respecti-
vamente, pgs. 224, 119, e ainda no seu “Direito Administrativo
Brasileiro, 182 ed., Malheiros, pg. 217, nos legou esta ligao:

“Mesmo no caso de contrato nulo, pode tornar-se
devido o pagamento dos trabalhos realizados ou dos
fornecimentos feitos a Administragéo, uma vez que tal
pagamento nao se funda em obrigagdo contratual, e
sim, no dever moral de indenizar toda obra, servigo ou
material recebido e auferido pelo Poder Pablico, ainda
que sem contrato ou contrato nulo, porque o Estado
nao pode tirar proveito da atividade do particular sem
a correspondente indenizagéo.”

28.ISTO DITO, quanto ao mérito, o PARECER DO MINIS-
TERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através do Promo-
tor de Justica titular da Comarca de Pogo Redondo, é pela
procedénciada ACAO emtodos os seustermos, comaconsequente
condenacgao do réu nos valores propostos.

S.M.J.

Pogo Redondo, 15 de maio de 1994
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Agdes Indenizatérias conexas, que visam as
reparagdes de danos ocasionados em aci-
dente de trabalho em veiculo transportador,
verificado no traslado dos trabalhadores e
terceiros para suas respectivas residéncias.

Existéncia de sentenga criminal absolutéria
que nao interfere na reparagao civel.

D4 pela procedéncia dos pedidos, porque
constatada a responsabilidade civil da RE,
tanto sob a ética objetiva como subjetiva,
essa ha modalidade “in vigilando™.

EDUARDO B. D'AVILA FONTES
Promotor de Justiga

Cuidam as demandas de indenizag¢des por perdas e danos
causados em acidente de veiculo, intentadas por MARIA IZAURA
DOS SANTOS, MARTA MARIA DOS SANTOS e MARIA ELILDE
DOS SANTOS, também representando seus filhos menores,
contra a USINA VASSOURAS S/A, com o fito de se apurar verbas
indenizatérias em razdo da morte de seus maridos e pais, essas
em forma de prestagdes periédicas. .

Contestadas as agdes, sustenta a RE que, verdadeira-
mente, houve o acidente. Porém, segundo a CONTESTANTE, tal
ocorreu em razao de o motorista haver se desviado da rota original
semaautorizagdo do patrao, além de estartransportando pessoas
que nao tinham relagdo de trabalho para com ela e, por isso
mesmo, inexiste a obrigagdo em indenizar.
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Chamado ao feito o MINISTERIO PUBLICO na condigdo
de fiscal da lei e, principalmente, como curador dos incapazes,
vem esse a presenga de Vossa Exceléncia para oferecer
opinamento e derradeiras alegagdes na defesa dos menores
envolvidos, fazendo-o de forma seguinte:

Primeiramente, necessario se faz observarmos que o
presente feito teve seu andamento sobrestado, isto em razéo de
pender ag&o criminal contra JOSE EDSON DOS SANTOS, moto-
rista do caminhdo da RE, cujo resultado poderia interferir na
demanda sub oculo.

Assim, julgada como se encontra dita agao penal, ja com
transito em julgado, impde-se que, antes mesmo de adentrarmos
no mérito da indenizatéria, verifiquemos se a sentencga prolatada
no processo-crime pds fim a qualquer pretensdo civel; entao
vejamos:

Nenhuma duvida ha que, se estivéssemos diante duma
sentenga penal condenatdria, quase que indiscutivel seria o
cabimento da actio civilis ex delicto, isto por aplicagéo direta e
clara do art. 63, do Cédigo de Processo Penal Pétrio.

E, porém, de se observar do decreto sentencial trasladado
as fis. 50 a 54, do processo 076/87, que esse se materializou de
forma absolutéria e como tal, por si s, ndo exclui a possibilidade
da agao civil, necessério se torna a retomada do texto subjetivo
criminal para, s6 entao, chegar-se a uma conclusao. Diz o Cédigo
de Processo Penal:

“Art. 66. Nao obstante a sentenga penal absolutéria no
juizo criminal, a agao civil podera ser proposta quan-
do nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato.” (grifamos)

“Art. 67. Nao impedirao igualmente a propositura da
acao civil:

| - o despacho de arquivamento . . .

Il - a decis@o que julgar extinta a punibilidade;

Il - a sentenga absolutéria que decidir que o fato imputado
nao constitui crime.”

Cotejando-se os textos supra com a sentenga prolatada no
crime, € de se notar que essa ndo d4, categoricamente, pela
INEXISTENCIA MATERIAL DO FATO. Ao contrario, em diversas
fases do mandamento a MM. Juiza prolatora reconhece a ocorrén-

197



cia dum acidente e que desse resultaram vitimados os maridos e
pais dos aqui AUTORES.

Por outro lado, nota-se que, textualmente, sentencia a
MM. Magistrada dizendo que o fato imputado ao motorista da RE
NAO CONSTITUI CRIME. Porém, ainda neste caso, nada impede
a propositura da agdo civil pois que da afirmativa de que o fato ndo
é crime, ndo se deduz a inexisténcia de agressao a lei civil. Tal
assertiva advém nao sé pelo que diz o art. 67, do CPP, mas
também pelas letras da norma substantiva civil; que diz:

“Art. 1.525. A responsabilidade civil é independen-
te da criminal; .. "

De mais a mais, mister se torna, ainda, comentarmos que
na agdo penal tomou-se por meta indesviavel a apuragao daculpa
do Sr. JOSE EDSON DOS SANTOS, motorista da aqui DEMAN-
DADA, cingindo-se essa em averiguar a IMPRUDENCIA, NEGLI-
GENCIA ou IMPERICIA desse profissional sob o aspecto criminal;
nem mais nem menos.

Ora, certo é que a inexisténcia de culpa do motorista o
isenta, de logo, duma agao regressiva, mas, sob hipétese alguma,
nega uma possivel culpa do patrao, do dono do veiculo, que pode
se exteriorizar em outras tantas formas, somente apuraveis no
civel.

De tudo supra visto, é de se concluir que a presente agao
se reveste com todas as condig¢des favoraveis a sua propositura,
notadamente a possibilidade juridica do pedido. Assim, impde-se
a passagem para a segunda fase da anélise juridica — A VERIFI-
CACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL. Ve|amos pois:

Nessa segunda etapa, mister se faz averiguarmos, em
primeiro plano, qual o tipo de responsabilidade porque pode
responder a DEMANDADA: se OBJETIVA; ou se SUBJETIVA.

Neste sentido, bom que se observe a Cota Promotorial de
fls. 43 a 45, dos autos n? 076/87, quando, com propriedade,
ressalta brilhantemente o Dr. PAULO LIMA DE SANTANA que a
responsabilidade civil objetiva, ou contratual, decorre duma rela-
¢do pré-existente entre as partes. Em tal modalidade, a principio,
néo se discute a existéncia de culpa, essa é presumida. O que se
investiga, em linhas gerais, é a relagao contratual — se existente,
é cabivel a indenizagdo; se inexistente, no.
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Neste diapasao trilham as obrigag6es indenizatérias do
transportador em relagdo ao transportado; do empregador em
relac@o ao empregado, isso no caso de acidente com o transporte
ou decorrente do trabalho, respectivamente. Poréem, ainda em tais
casos alguns requisitos hao de ser notados. E nesse sentido que
se o transporte for gratuito, ndo se pode aplicar a responsabilidade
objetiva, pois que, ndo havendo proveito financeiro para o trans-
portador, esse somente fica obrigado ao pagamento de verbas
indenizatdrias se concorrer com a culpa stricto ou lato sensu para
a ocorréncia do evento.

Assim, para uma concluséo mais exata, é de averiguar a
existéncia de relagdo trabalhista entre a RE e os VITIMADOS.
Neste sentido é que retomaremos os depoimentos colhidos nos
autos, que dizem:

Processo n? 076/87
LENALDO DE OLIVEIRA MOTA, as fls 24, fala:

. . . respondeu que sim e eram de propriedade do
finado Valtinho, e era trabalhador da usina.” —
grifamos

HERIBALDO TELES DOS SANTOS, as fls. 25, comenta:
“Nao sabe informar se o filho da suplicante na época
do acidente era funcionério da Vassouras.”
‘... era de um trabalhador da usina e pertenciam
aum Valtinho e também morreu.” —nossos os grifos
CARISVALDO ROCHA SANTOS, as fls. 26, nos traz:
“O caminhao ia com umas pedras de Valtinho e era
empregado da usina.” — destacamos
“O filho da requerente ndo trabalhava nesta época na
usina .
Por seu turno a DEMANDADA, quando da CONTESTA-
GAO, afirmou em diversas oportunidades que:

Processo n® 005/88
‘. .. 0o motorista causador do acidente, empregado da ré,
recebeu atribuigbes funcionais de levar os empregados da Usina
no local de suas residéncias, no Povoado Barracas, vez que é
concedido a estes, o transporte gratuido ao local de trabalho.*
Ora, Douta Julgadora,
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Clarissimo estd que o VALTINHO era empregado da
REQUERIDA e que essa, categoricamente, determinou fossem os
empregados levados da Usina até suas casas. E nesse trajeto —
do trabalho para casa — que ocorreu o acidente, nao havendo,
definitivamente, a alteragéo de rota sem autorizagao prévia tao
‘sustentada pela RE.

Bom que se frise, ainda, que o VALTINHO é, na verdade,
VALTER DOS SANTOS, falecido no multi falado evento, cuja
familia esta pretendendo verbas indenizatérias através do feito n®
005/88.

Portudo visto, aplicavel ao processo 005/88 é a responsa-
bilidade objetiva, pela qual inverte-se o 6nus da prova; ou seja: nao
cabe ao empregado provar a culpa do patrdo, mas sim esse é que
deve demonstrar que 0 acidente se deu por culpa exclusiva
daquele. :

No caso vertente, por mais que se vasculhem os autos,
somente encontramos referéncias a relagao de emprego existente
entre VALTINHO e a USINA VASSOURAS S/A; ao transporte
gratuito oferecido pela Usina aos empregados; & ocorréncia do
evento no deslocamento dos empregados para casa. Em nenhum
momento demonstrou a DEMANDADA que o fato aconteceu por
contribuigéo exclusiva da VITIMA. ,

A assertiva se tornaindiscutivel quando notamos que a RE
apenas provou que o caminhao, além das pessoas, transportava
pedras de propriedade de VALTINHO. Porém, o acidente ndo se
deu pela presenga de pedras, mas sim por outros motivos como
adiante veremos.

Por tudo visto é que, no que tange ao Processo n? 005/88,
a responsabilidade civil da DEMANDA se manifesta sob a forma
objetiva, pelo que pugna o Ministério Publico pela procedéncia
do pedido.

Quanto aos demais feitos, claro esta que os acidentados
nao eram empregados da DEMANDADA, tdao pouco estavam a
servico dessa e, por isso mesmo, ndo pedemos considerar o
evento como decorrente da relagdo laboral. Mais ainda, vemos
que nao se verificou uma relagao de transporte, com o pagamento
de uma das partes para obter a prestagao de servigo da outra.

Assim é que podemos dizer que incabivel seria a proce-
déncia do pedido se analisado, Unica e exclusivamente, pelo
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prisma da responsabilidade civil objetiva pois que, por tudo visto,
essa é inexistente.

Outrossim, sabemos que a responsabilidade civil ndo se
exterioriza no mundo juridico apenas pela forma contratual. Numa
outra visao, é de se perquirir, agora, ante a inexisténcia da primeira
modalidade, se houve a ocorréncia de circunstancias que autori-
zem adogéo da responsabilidade subjetiva; entéo vejamos:

E pordemais sabido que para apontarmos um caso em que
se responsabilize civilmente o individuo, tomando-se por base a
doutrina subjetiva, hdo de ser considerados, como um todo, os
elementos de tal responsabilidade; quais sejam:

a) a verificagao de um dano;

b) a culpa do agente; e

¢) o nexo de causalidade entre o dano e a culpa.

Transportando os tépicos supra para o caso vertente,
devemos observar que, indiscutivelmente, houve um dano. Tal se
materializou pelo evento morte, especificamente as de JOSE
ELIAS SANTOS, VALTER SANTOS e JOSE PAULO FERREIRA
SANTOS, que eram os esteios de suas respectivas familias ou, no
minimo, contribuiam para o sustento dos demais familiares.

Havendo o dano, por indisfargavel que é, devemos pular
para a analise do segundo elemento — A CULPA DO AGENTE.

Neste passo, ja tendo sido verificado o transito em julgado
da sentenga penal absolutdria, nenhuma discusséo cabe, agora,
quantoa culpado MOTORISTA da RE; essa encontra-se lacrada.
Porém, ndo se debate somente a culpa do PROFISSIONAL que
dirigia o veiculo & época do acidente. Deve-se, também, averiguar
a CULPA DO DONO DO VEICULO que, no nosso caso, é a Unica
que resta a ser apurada.

Neste passo, imp&e-se que retornemos o texto da senten-
¢a prolatada no crime, para dali, tirarmos as certezas ja manifes-
tadas e acolhidas pelo Juizo. Como vemos de tal decreto man-
damental, esse aponta como unissona a prova testemunhal quan-
do afirma:

. . . Viu o0 acusado tentando controlar o carro, pois
faltoufreio, o carro desceu, bateu no barranco e virou.
(ﬂs 66)"

. @ quando o acusado quis contlnuar a viagem
pisou no freio e este néo atendeu .
nossos os grifos
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Continuando a sentenga a apreciar a prova dos autos
criminais, acolhe a MM. Magistrada o depoimento pessoal do
acusado com o devido valor probante e, dessa forma, afirma:

“O depoimento do acusado, ndo difere dessas afirmagées
quando diz que faltou freio, o caminh&do se desgovernou e virou.”

O ilustre civilista CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, em
sua obra RESPONSABILIDADE CIVIL, informa-nos que para o
ndo menos brilhante Mestre AGUIAR DIAS, “a culpa € falta de
diligéncia na observancia da norma comum, isto é, o desprezo, por
parte do agente, do esforco necessdrio para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se
detivesse na consideragdo das conseqliéncias eventuais da sua
atitude”(in PEREIRA, Caio Mario da Silva, Responsabilidade Civil;
28 Ed.; Ed. Forense, pag. 77).

E através de tdo clara definicdo que passamos a vislum-
brar que a CULPA se da pela NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA ou
IMPERICIA do agente, que pode se manifestar sob diversas
formas e, assim, a culpa se verifica nas modalidades in vigilando,
in eligendo, in custodiendo, in omittendo e, numa derradeira
forma, in contrahendo.

Para nés, o fato de ja se haver afastado a culpa do
MOTORISTA, bem assim por inexistir les6es contratuais, ndo ha
porque nos atermos a tdo variadas modalidades. Aqui importa
apenas apurarmos se existiu culpa na modalidade in vigilando.

Por in vigilando entende-se a culpa da pessoa que falta
ao deverde velar, de vigiar a coisa para que essa nao seja utilizada
com riscos para terceiros.

Nc casu suw oculo, cotejando os depoimentos e afirmati-
vas retro transcritas com o que nos ensina a doutrina subjetiva, é
de se observar que:

— o0 caminhdo se achou sem freios;

—que a falta de freios foi que ocasionou o evento danoso;

— que a auséncia de condigoes favoraveis para o uso do
caminho se deu em razédo da nao efetivagdo de manutengdes
periédicas no veiculo em tela.

Alias, bom que se note, ainda, tal caminh&o, conforme
confessa a prépria RE, era sempre utilizado no transporte dos
empregados e, por isso mesmo, lidando diariamente com o
material humano, haveria esse de estar em perfeitas condigbes
para o uso; o que ndo se verificou.
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Por tudo visto, é de se afirmar que HOUVE O DANO e se
fez presente A CULPA, restando apurar o nexo de casualidade
entre um e outro.

Neste passo, a fim de ndo nos alongarmos em argumen-
tagOes patentes, basta dizermos que, na investigagao do nexo de
casualidade, suficiente é a resposta ao seguinte questionamento:

Por que ocorreu o acidente????

Ao que tudo ja vimos, a resposta ndo poderia ser outra;

Aconteceu o acidente em razdo da falta de freios no
caminhao.

Nesse mesmo diapaséo afina-se a jurisprudéncia, que diz:

RESPONSABILIDADE CIVIL—ACIDENTE DE TRAN-
SITO — NEGLIGENCIA DO MOTORISTA — O ato
extraordinario do caminhdao de movimentar por si sé
atesta a negligéncia do seu motorista, por nao trava-lo
devidamente. E se houve defeito mecanico nos freios,
elemento algum de convicgdo ha no sentido de que
nao pudesse ser detectado e evitado em virtude
das revisdes regulares a que a empresa apelante
deveria submeté-lo. Em suma, como preponente
responde pelos danos causados por seu preposto.” (12
TACiv.SP - Acunan. da 12 Cam. Esp., de 08/01/90, Ap.
428.859/9 —Rel JuizMarcus Andrade — Distribuidora
de Bebidas Oeste LTDA x Rosa Fiorini Rodrigues) —
grifamos

Assim é que chegamos a conclusdo: é de se reconhecer a
responsabilidade civil da DEMANDADA, nao sé na modalidade
objetiva mas, também, sob as consideragGes da doutrina subjeti-
va, o que, por conseguinte, autoriza aindenizagéo dos AUTORES,
obrigando-se, desta forma, a DEMANDADA.

EX POSITIS, somos pela procedéncia do pedido, em
razao de reconhecer a responsabilidade civil objetiva e subjetiva
da RE, o que, por conseguinte, obriga a REQUERIDA a indenizar
os REQUERENTES, pelo que ENTENDE e REQUER o Ministério
Publico sejam julgados procedentes os pedidos formulados nas
exordiais dos Processos n° 076/87, 078/87 e 005/88, por SER DE
JUSTICA.

Tenha-se por este nosso PARECER e REQUERIMENTO.
S.M.J.

Capela, 20 de agosto de 1991

203



“Prefeito Municipal. Legitimidade ativa para
impetragdo de mandado de seguranga, moti-
vado pela prética de ato omissivo do Presi-
dente da Camara Municipal. Vereadores “de-
nunciados” pela pratica de ato incompativel
comadignidade da Camara. “Dentincia” rece-
bida pela maioria dos membros da casa.
Suspenséo obrigatéria do exercicio do Car-
go de Vereador. Inteligéncia do art. 68, Inc. lll
e pardgrafo primeiro c/c/ art. 67, Inc. Il do
Regimento Interno”.

JOSE RONY SILVA ALMEIDA
Promotor de Justica

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE,
por conduto do Promotor de Justiga ora oficiante nesta Comarca,
no uso de suas atribuigdes e a vista do despacho exarado as fls.
54, legitimado pelo art. 10 da Lei n® 1.533/51, vem, ante V. Exa.,
para manifestar-se nos autos do processo em epigrafe, aduzindo
para tanto as razdes a seguir alinhadas.

DOS FATOS

Consta da pega vestibular que a impetrante, com fuste no
ant. 5., Inc. XXXI1V, alinea a, da Constituicdo Cidada e art. 37,
paragrafo primeiro de Resolugéo n?01 de 09 de dezembro de 1991
(Regimento Interno da Camara Municipal), apresentou “DENUN-
CIA” contra os vereadores Pedro Alves Feitosa e Everaldo Mariano
de Souza, sob a acusagao de terem tentado “providenciar o seu
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6bito”, vez que, na qualidade de Prefeita do Municipio de Canindé
do S&o Francisco, e sendo o primeiro, o entdo Presidente da Casa
Legislativa, seria o principal beneficiado, pois de fato era o Vice-
Prefeito, ja que a atual Prefeita e impetrante, sucede oinicialmente
eleito, por ter falecido.

Pesa sobre os dois a acusagdo de terem contratado
pistoleiros para matar a alcaide e o seu esposo, Jorge Luis
Carvalho Santos, trama que fora descoberta pela policia, culmi-
nando com a prisdo dos Edis, 0 que, se comprovada através dos
meios apropriados, constitui-se em procedimento incompativel
com a dignidade da Camara e com o decéro que deve pautar a
conduta publica dos vereadores.

Face a gravidade da acusagdo, a denuncia foi recebida
pela maioria dos 07 (sete) vereadores presentes a sessdo do dia
17 de margo de 1994, seis votos a um.

Em assim sendo, segundo a impetrante, estaria o Presi-
dente obrigado a afastar das fungdes os vereadores acusados,
porém, nenhuma providéncia foi adotada.

Trés dias antes da aludida sessao, os vereadores acusa-
dos, através do requerimento n® 01/93, requereram a concessao
de licenga para trato de assunto particular, fato comprovado pelo
documento inserto no processo n? 40/94, cuja seguranga é a
mesma aqui pretendida.

Em 19 de abril, os denunciados requereram a suspensao
da licenga, com o consequente retorno as fungées na Camara
Municipal, fato também contestado pela impetrante, pois, segundo
ela, trazendo a colagao o disposto no art. 61 do citado Regimento
interno, o vereador licenciado somente pode retornar apés o
término do prazo solicitado.

Por fim, em 06 de maio do fluente, apds a impetragado do
MANDAMUS, o Presidente da Camara, através do ato n® 01/94,
resolveu suspender do exercicio do cargo de vereador, Pedro
Alves Feitosa e Everaldo Mariano de Souza.

DO DIREITO

Digna Magistrada, através do ato n? 01/94, pode-se dizer
que houve OATENDIMENTO DO PEDIDOANTES DAPROLACAO
DA SENTENCA e ai duvidas existem sobre se deve ser julgado o
mérito ou considerado o perecimento do objeto.
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Entende o Ministério Publico, particularmente este Agente
subscritor, que o Poder Judiciario ndo deve “lavaras maos”, e é isto
que na verdade acontece quando se acoberta socb 0 manto do
“perecimento do objeto” para deixar de enfrentar o mérito da lide
deduzido em Juizo.

A posicdo esposada ndo é solitaria, encontrando resso-
nancia na festejada pena do Mestre Hely Lopes Meirelles, onde,
em sua obra “MANDADO DE SEGURANGCA”", 15.Ed, 1990, pag.
81, assim leciona:

O atendimento do pedido antes da senteng¢a tem
suscitado duvidas sobre se deve ser julgada a
impetracao pelo mérito ou considerado o pereci-
mento pelo objeto. Entendemos que a seguranca
hade ser julgada pelo mérito, pois a invalidagao do
ato impugnado ndo descaracteriza suailegalidade
origindria; antes a confirma. O julgamento de mé-
rito torna-se necessario para definigcao do direito
postulado e de eventuais responsabilidades da
Administragdo para com o impetrante e regresso
contra o impetrado”.

Langadas estas consideragoes primeiras, ndo sé, se torna
pertinente tecer alguns comentarios sobre a legitimidade de parte
passiva ad causam e ad processum, conforme suscitado pelo
informante, como também, a do polo ativo.

A Carta Maior, em seu art. 5., Inc. LXIX, verbera:
“conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger
direito liquido e certo ndao amparado por habeas
corpus ou habeas data quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade ou agen-
te de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do
Poder Pdblico”.

Quando prestadas as informagdes, o Presidente em exer-
cicioda Camara arguiu ailegitimidade passiva ad causam, alegan-
do que aimpetrada nao realiza atos de vontade por si s6, trazendo
acolagdo excerto do Grande publicista patrio, Hely Lopes Meireles,
onde assevera:

““Impetrado. O impetrado é a autoridade coatora, e
nao a pessoa juridica ou o 6rgao a que pertence e
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ao qual o seu ato é impetrado em razao do oficio”.
Data venia, nao pode prosperar a argui¢ao de ilegitimida-
de de parte passiva ad causam, uma vez que o préprio impetrante,
ao referir-se a Camara Municipal como “autoridade coatora”, o fez,
dizendo ser representada por seu Presidente, cabendo aqui,
invocar, pela similitude, decisdao do STF que admitiu: “para efeito
de legitimidade ad causam, as expressoes Municipio e Prefei-
tura se equivalem” (RTJ 96/759).
De mais a mais, em todo o corpo da exordial, a impetrante
se refere a ato omissivo praticado pelo Presidente da Cadmara, o
qual é o responsavel pelo ato impropriamente atribuido a todo
colegiado.
Ja no polo ativo da relagao processual encontramos a
Chefe do Executivo Municipal e aqui, indagamos se seria parte
legitima para a presente impetragao.
A resposta deve ser encontrada analisando-se o disposto
no art. 15 da Lei Orgénica do Municipio, verbis:"
“O Prefeito e Vice-Prefeito tomarao posse perante
a Camara de Vereadores, jurando manter, preser-
var e cumprir as Constituigoes Federal e Estadual,
observando as leis, obrigando-se a promover o
bem estar do povo e sustentando a autonomia do
Estado e do Municipio e a integridade e indepen-
déncia do Brasil”.
Por sua vez, o Regimento interno da Casa Legislativa, em
seu art. 37, caput e paragrafo primeiro complementa:
Art. 37. A Camara podera constituir comissao de
investigacao e Processante, com a finalidade de
apurar infragoes politico administrativas do Chefe
do Executivo, da mesa ou de vereadores, no de-
sempenho de suas fungées.
§ 12 “As dentncias sobre irregularidades podem
ser oferecidas por qualquer eleitor, por escrito,
com firma reconhecida, especificadas com clare-
za, cabendo apontar a disposi¢ao legal infringida,
juntar as provas do alegado e indicar aquelas cujo
denunciante estiver impossibilitado de produzir”.
Se qualquer eleitor pode oferecer "dentincia”, na forma
como referida acima, muito mais o Chefe do Executivo, pois
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entender de forma contréria seria castrar o direito e acima de tudo
omitir o dever, daquele a quem compete cumprir as Constituicoes
Federal e Estadual e observar as leis.

E, se quando da apresentag¢ao da denuncia por ele formu-
lada, ndo teve, em tese, e aqui é o que se verifica, 0 seu
processamento regular, com o afastamento dos vereadores acu-
sados de tramar a sua morte, deve ele, “bater as portas” do Poder
Judicidrio para corrigir a ilegalidade apontada, sendo portanto,
parte legitima para a causa e para o processo, lembrando aqui o
comando de matriz Constitucional de que “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario, lesdao ou ameaga a direito” (art. 5,
Inc. xxxv)

Conspicua Magistrada, a seguranga pretendida respeita
fundamentalmente a suspensao do exercicio do cargo, dos vere-
adores “denunciados” perante a Camara Municipal, primeiro por-
que ndo poderiam reassumir as fungées antes do término da
licenga requerida e, segundo, porque recebida a “denuncia” pela
maioria simples dos membros da casa”, conforme dita o art. 68,
paragrafo primeiro da prefalada resolugao.

Primeiramente, cabe tecer-mos alguns comentarios sobre
a legalidade ou nao do dispositivo que impede o licenciado de
voltar ao exercicio do cargo antes do término daquela, conforme
defendido pela impetrante.

Sobre o tema, verbera o Regimento Interno;

Art. 60. “O vereador podera licenciar-se, mediante
requerimento dirigido a Presidéncia por prazo de-
terminado nos seguintes casos”:

I-...

nh-...

Ill - tratamento de interesse particular.

Art. 61. O vereador licenciado somente podera
reassumir apds o término do prazo solicitado.

A licenga requerida pelos Edis foi justificada como sendo
para tratamento de interesse particular, havendo previséo legal
para tanto, como visto e, pelo prazo de noventa dias, porém, em
que pese a norma inserta do art. suso referido, requereram, antes
do seu término, o retorno ao cargo, tendo sido deferido o pedido.
Em assim procedendo, o Presidente da Casa agiu sob o manto da
legalidade?
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A luz do artigo 61 ndo, porém, entendé-mo-lo de Consti-
tucionalidade duvidosa. De acordo com o art. 60, paragrafo segun-
do damesma “Leiinterna”, somente licenga igual ou superiora 120
dias implicard na convocagdo do suplente e ai fara sentido o
comando da norma, ou seja, assumindo este, devera sé-lo por
prazo determinado, por igual periodo ao tempo do afastamento,
tudo para que ndo se crie uma situagéo de incerteza, até mesmo
para garantir a sua independéncia nas deliberagbes da Casa,
ficando livre de ameaga ou pressdes do titular que, ao ver-se
“prejudicado” nos seus interesses, poderia, inexistindo o preceito
sub andlise, requerer o seu imediato retorno, inibindo-se desta
forma o livre exercicio do mandato.

Diferente é a hipotese, onde a licenga ndo implicara na
convocacgédo do suplente, como no caso dos autos, pois aqui,
“resolucionada a pendéncia particular’, muito embora requerida
aquela por prazo certo, ndo terd ele apenas o direito de retornar ao
cargo, MAS O DEVER, DECORRENTE DO JURAMENTO SOLE-
NE PRESTADO QUANDO DA POSSE ONDE PROMETE DE-
SEMPENHAR FIELMENTE O MANDATO, o que nao ocorrera se
afastado do seu exercicio, sem ter motivos para tanto.

A outra irresignagéo, que acatada, tera a mesma finalida-
de, aponta para a omissdo do Presidente da Cadmara em nao
afastar os Edis “denunciados”.

Quanto ao tema sub aegide, traga-se a colag@o alguns
dispositivos do Regimento Interno:

Art. 67. Perdera o cargo o Vereador quando:
I-...

Il - Proceder de modo incompativel com a dignida-
de da Camara ou faltar com o decéro na conduta
publica.

Art. 68. Dar-se-a a suspensao do exerciciodo cargo
de vereador: '
I-...

-

Il - Nos casos previstos no art. 67 deste Regimento.
Paragrafo primeiro: Compete ao Presidente da Ca-
mara afastar de suas fungdes o vereador acusado,
desde que a dentincia seja recebida pela maioria
simples dos membros da casa.
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Questao de interesse maior é explicitar o desejo da norma
aoditar a expressao “maioria simples dos membros da casa”, pois,
equacionada esta, sera possivel dizer se houve a pratica ilegal do
ato omissivo do Presidente da Camara, a ser corrigida pelo
mandamus.

Por maioria simples, entenda-se, seguindo os passos
firmes do Grande Prégono Hely Lopes Meireles, em sua obra
“Direito Municipal Brasileiro”, 6. Ed. Ed. Malheiros, 1990, “a que
compreende mais da metade dos votantes presentes a sess&o, ou
a que representa o maior resultado da votagédo, dentre os que
participam dos sufragios, quando haja dispersédo dos votos, por
varios candidatos”.

A Camara de Vereadores de Canindé do Sdo Francisco,
conforme cépia de ata de posse anexada a este, € composta por
10 (dez) membros. Quando da sesséo do dia 17 de margo do
fluente, presentes 07 (sete) vereadores, por seis (seis) votos foi
recebida a “denuncia”. Considerada a maioria simples como mais
da metade dos votantes presentes, bastaria que 04 (quatro)
vereadores deliberassem pelo recebimento da “dentincia” para
que o Presidente da Casa fosse obrigado e esta é a palavra, a
suspender do exercicio do cargo os Vereadores denunciados, o
que de imediato ndo aconteceu, somente o fazendo apés a
impetragao do presente, conforme ato n? 01/94.

Face a imprecisdo técnica do conteudo da norma,
corporificada no paragrafo primeiro do art. 68 do Regimento
Interno, é até possivel interpreta-la de modo diverso. Explicamos.
A expressao “maioria simples dos membros da casa” é imprecisa,
pois se o Legislador quisesse dizer maioria simples, bastaria fazé-
lo sem referir-se “aos membros da casa”, ja que o0 seu conceito nao
comporta qualquer acréscimo, conforme ja visto.

Em assim sendo, recomenda-se a corre¢éo do referido
dispositivo, tornando-o de interpretagdo mais cristalina, pois da
maneira como redigido, pode dar margem a que se diga que em se
tratando de assunto de tao relevancia, —afastamento do cargo de
vereador —, a expressao “maioria simples dos membros da casa”
em verdade quer dizer “a maioria dos membros da casa”, o que,
em outra palavras, pode significar que para o afastamento dos
Edis, sera necessario a chamada “maioria absoluta”, compre-
endida esta como mais da metade do numero total de mem-
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bros da Cadmara, computando-se os ausentes e os presentes
a sessao”.

E adotando-se esta lltima orientagéo, ainda assim, omitiu-
se o Presidente da Casa do seu dever legal e Regimental? A
resposta é sim.

Considerando a composigao do Parlamento Municipal, 10
(dez) membros, e os votos dos 06 (seis) vereadores que delibera-
ram pelo recebimento da “denuncia”, esta caracterizada a maioria
absoluta nos moldes conceituais ja referidos, isto, ainda que
computados os votos dos “denunciados”, o que ndo é o caso, face
aos interesses envolvidos. ‘

EX POSITIS, pelos motivos ja expostos, entendendo ter
sido violado direito liquido e certo da impetrante, pelo ato omissivo
do Sr. Presidente da Camara Municipal de Canindé do Sao
Francisco, opina pela procedéncia do pedido formulado, conce-
dendo-se a Seguranga pretendida, para determinar o afastamento
dos Vereadores Pedro Alves Feitosa e Everaldo Mariano de
Souza, até o julgamento final da “denuncia” contra eles aceita e

_processada pelo Parlamento Municipal, assumindo os respectivos
suplentes, tudo com espeque no art. 68, paragrafo segundo da
prefalada Lei interna.

E O PARECER.

Canindé do Sao Francisco, 11 de julho de 1994.
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AGOES CIVIS
PUBLICAS



EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
VARA CIVEL DA COMARCA DE ARACAJU - SERGIPE

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE,
pela Promotora de Justi¢a que esta subscreve, com atribui¢do de
Curadora de Prote¢do ao Consumidor da Capital, nos termos da
Portaria N2 121/93 do Excelentissimo Procurador Geral de Justica,
em apenso, com enderego para intimagdes na Praga Fausto
Cardoso, s/n, Ed. Walter Franco, 52 andar, nesta Capital, com
fulcro no artigo 129, inciso 11l da Constituigdo Federal, combinado
com o artigo 51, § 42, artigo 82, inciso | e artigo 80, 8078 de 11 de
setembro de 1990, e ainda, nos artlgos 12, incisos | e IV, artigos 32

e 52da Lei Federal 7347/85, vem a presenca de Vossa Exceléncia
propor a presente AQAO CIVIL PUBLICA DECLARATORIA DE
NULIDADE DE CLAUSULAS ABUSIVAS, acrescida de PEDI-
DOS LIMINARES, pelas razoes faticas e juridicas que ora aduz,
contra as seguintes entidades ligadas ao ensino:

a) COLEGIO DE CIENCIAS PURA E APLICADA - CCPA,
situado na Rua Doutor José de Alencar Cardoso, n® 67, Aracaju,
Sergipe;

b) COLEGIO ARQUIDIOCESANO “SAGRADO CORA-
CAO DE JESUS”, situado na Rua Dom José Tomas, n® 194,
Aracaju, Sergipe;

c) ASSOCIAGAO EDUCACIONAL IMACULADA CON-
CEICAO, entidade mantenedora do COLEGIO PROFESSORA
CARLOTA, situado na Rua Maruim, n? 411/424, Aracaju, Sergipe;

d) COLEGIO DE ORIENTAGAO E ESTUDOS INTEGRA-
DOS COES], situado na Rua Oscar Valois Galvao, n® 355, Leite
Neto, Aracaju, Sergipe;
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e) COLEGIO SALESIANO NOSSA SENHORA
AUXILIADORA, situado na Rua Riachuelo, n? 1386, Bairro Cirur-
gia, Aracaju, Sergipe;

f) COLEGIO PURIFICAGAO, situado na Rua Nestor
Sampaio, n® 307, Bairro Luzia, Aracaju, Sergipe;

g) EDUCANDARIO MURILO BRAGA, situado na Rua
Laranjeiras, n? 961, Aracaju, Sergipe;

h) ESCOLA PARQUE DE SERGIPE, situado na Avenida

Pedro Paes de Azevedo, n? 575, Aracaju, Sergipe.

DOS FATOS:

I. Conforme se infere da documentagao acostada, a AS-
SOCIACAO DE PAIS E ALUNOS DO ESTADO DE SERGIPE,
através de oficio subscrito pelo seu Presidente, informou ao
Ministério Publico do Estado de Sergipe que os estabelecimentos
de ensino particular orademandados, estavam firmando contratos
entre os pais e alunos, na forma dos denominados “TERMOS DE
ACORDQ?", assinalando a existéncia de clausulas abusivas,
comprometendo o equilibrio contratual, causando sérios prejuizos
as familias que se utilizam de tais servigos, requerendo ao adogédo
da medidas cabiveis.

ll. Da andlise detida dos “Termos de Acordo”, em apenso,
constata-se que este caracterizam-se como CONTRATOS DE
ADESAO definidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, no
caput do artigo 54: “Contrato de adesdao é aquele cujas as
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar suas
clausulas”

lll. Cumpre assinalar entretanto, que os Contratos firma-
dos entre os estabelecimentos de ensino ora demandados e os
pais de alunos, caracterizados pelas clausulas insertas no seu
bojo, como verdadeiros contratos de adesao, apresentam viola-
cdo das regras gerais, sendo necessaria a declaragao de nulidade
de suas clausulas, conforme os ensinamentos do Mestre Orlando
Gomes, senao vejamos:

“A validade dos contratos requer a observancia de
regras legais relativas a seus pressupostos e requisi-
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tos. Se as partes transgridem-nas, o negécio é privado
dos efeitos que deveria suscitar. A invalidade, pois
implica a ineficacia (in Contratos - 72 edi¢éo - Editora
Forense, pag. 228)

IV. Ressalte-se ainda, que sao fatos os ensinamentos
doutrindrios no sentido de que sera obrigatéria a declaragao de
clausulas abusivas, evidenciando-se tal abusividade pela
unilateralidade, vantagem excessiva para o predisponente e des-
vantagem excessiva para o aderente, bem como a incompatibili-
dade com os principios da boa-fé e equidade, consoante vé-se a
seguir:

“O Direito cominou as clausulas abusivas o mais elevado
graudeinvalidade: anulidade (grifo nosso). As clausulas abusivas
sdo insuscetiveis de convalescimento, porque o direito lesado nao
pertence apenas ao aderente, mas a coletividade potencialmente
atingida. A nulidade da clausula abusiva ndoinvalida o contrato, na
parte remanescente, salvo se esta resultar desequilibrada no
balango de direitos e obrigacdes” (in CondigGes gerais dos Con-
tratos e Clausulas abusivas - Paulo Luiz Neto Lobo - Editora
Saraiva, pag. 212).

V. Induvidosa, no caso em espécie, é a necessidade da
presente agdo, de cunho declaratério, visando o Ministério Publi-
co, a decretagao da nulidade das clausulas abusivas contidas nos
denominados “Termos de Acordo”, apresentados pelos Réus, pela
urgente necessidade de resguardar os direitos dos aderen-
tes, ou seja, os pais de alunos, que estao em evidente posigdo de
inferioridade, diante do poder dominante dos estabelecimentos de
ensino, que fixam de modo unilateral e abusivo as cldusulas
contratuais atinentes ao servigo educacional, causando sérios
prejuizos as partes.

DAS MENSALIDADES ESCOLARES:

I. Para situar bem a questdao debatida, mister se faz a
apresentac¢do de algumas consideragbes preliminares sobre as
vigentes leis que versam sobre a fixagdo das mensalidades
escolares, que sdo as 8170/91 e 8178/91:

A Lei 8170/91, ao regular a questdao das mensalidades
escolares para os contratos anuais, preveé inicialmente uma NE-
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GOCIAGAO entre os pais de alunos e respectivos estabelecimen-
tos de ensino particular, para a fixagdo do valor da mensalidade
escolar do ano correspondente, com base no planejamento peda-
gébgico e econdmico-financeiro da instituigdo de ensino e lucro
maximo de 10% (dez por cento), que, apds ajustado, e comprovan-
do através da apresentagao de planilha de custos as despesas das
Escolas, serd publicada no Didrio Oficial, ensejando aimpugnagéo
dos valores pela Associagao de Pais e Alunos do Estado, quando
houver discordancia.

Esse valor sera reajustado, subsequentemente, mediante
duas regras previstas no artigo 22 da Lei 8170, com a redagéo
modificada pelo artigo 14 da Lei 8178/91, que dispbe:

“Artigo 22: o valor dos encargos a que se refere o artigo
anterior, uma vez acertado e homologado em contrato
escrito, podera ser reajustado pelo repasse de:

1. até setenta por cento do indice de reajuste concedi-
do a categoria profissional predominante na instituicéo
de ensino, em decorréncia de lei, decisao judicial,
acordo, convengao ou dissidio coletivo de trabalho;
Il. no més de agosto de cada ano, até trinta por cento
da variagdo do indice nacional de pregos ao consumi-
dor entre os meses de janeiro a julho e, excepcional-
mente em 1991, até trinta por cento da variagdo do
INPC entre os meses de janeiro a julho”.

Il. Destarte, apesar da redagao do artigo acima transcrito,
os estabelecimentos de ensino demandados na presente, de
forma notadamente ABUSIVA, ILEGAL, ARBITRARIA e UNILA-
TERAL, fixaram as mensalidades escolares relativas ao ano de
1994, sem a realizagdo de qualquer negociagao ou apresentagao
e planilhas de custos operacionais, ensejando a ocorréncia de
graves prejuizos aos pais de alunos, que foram compelidos a
efetuar o pagamento dos valores fixados aleatoriamente pelas
escolas e a celebrarem os contratos de adesdo, com vbarias
clausulas abusivas, sem qualquer possibilidade de questionar os
termos insertos.

lll. Vale ressaltar, que a Associagdo de Pais e Alunos do
Estado de Sergipe, contestou perante o Ministério da Educagéo e
Cultura os valores relativos &s mensalidades escolares dos esta-
belecimentos de ensino fixados sem obedecer aos preceitos
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legais, encontrando-se tal procedimento em curso, face a
inexisténcia de acordo, uma vez que as escolas negaram-se a
apresentar os documentos exigidos, comprovando que fora reali-
zada a planilha de custos operacionais para a obtengao do valor
da mensalidade relativa ao ano de 1994, consoante demonstram
documentos em apenso.

IV. No que concerne as regras de reajuste das mensalida-
des escolares, os estabelecimentos de ensino, com o objetivo
claro de prejudicar aqueles que necessitam de educag¢éo, ao
contrario do que determina a Lei 8178/91, inseriram nos “Termos
de Acordo”, que o reajuste sera de 70% (setenta por cento) do
aumento concedido aos professores, mais 30% (trinta por cento)
do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor (INPC), més a més.
Ressalte-se que a lei dispoe que este Ultimo indice somente sera
repassado no més de agosto, observando-se a variagéo de 30%
(trinta por cento) do INPC do més de Janeiro a Julho, gerando de
forma clara, o desequilibrio contratual.

V. Tais consideragdes visam esclarecer os direitos funda-
mentais dos pais de alunos, salientando-se que, no que diz
~ respeito a fixagdo das mensalidades escolares, as Escolas deve-
rdo obedecer ao estatuido na Legislagdo especifica, com a obser-
vancia dos seguintes requisitos essenciais:

a) Negociagao preliminar entre os pais e proprietarios
de escolas particulares, para fixagdo do valor da
mensalidade escolar do ano correspondente;

b) Apresentagao de planilha de custos, com a compro-
vagao das despesas e dos lucros, no limite maximo de
10% (dez por cento);

c) Reajuste das mensalidades, com o repasse de até
70% (setenta por cento) do reajuste concedido aos
professores, e variagdo de 30% (trinta por cento) do
INPC em Agosto.

V1. Tem-se entdo, que os estabelecimentos de ensino,
Réus do presente feito, ao elaborarem os contratos
supramencionados, de modo imperativo, em desobediéncia aos
preceitos legais pertinentes, inseriram clausulas notadamente
abusivas, ndo somente no que diz respeito as mensalidades
escolares e seus respectivos reajustes, assim como outras, que
transgrindem as normas gerais de direito, conforme narrado a
seguir.
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DAS CLAUSULAS ABUSIVAS:

I. Examinando-se os contratos, denominados “TERMOS
DE ACORDOQ", constata-se que estes apresentam as seguintes
clausulas abusivas, causadora de 6nus insuportaveis para as
familias que mantém seus filhos matriculados em estabelecimen-
tos de ensino particular: :

a) INEXISTENCIA DE NEGOCIAGAO:

I. Conforme demonstrado supra, a Legislagédo que trata da
fixagdo das mensalidades escolares, estabelece a obrigatoriedade
de uma negociacdo entre os pais e os proprietarios de estabele-
cimento de ensino particular, com a apresentagéo de planilha de
custos, para a obtengdo do valor a ser efetivamente cobrado,
durante o ano letivo correspondente.

II. Os estabelecimentos de ensino fixaram unilateralmente
o valor da mensalidade escolar, inserindo nos respectivos contra-
tos as seguintes clausulas abusivas:

1. Colégio de Ciéncias Pura e Aplicada - Clausula V;

2. Colégio Arquidiocesano - Clausulalll, § 22

3. Colégio Professora Carlota - Clausula V;

4. Colégio de Orientagéo e Estudos - Clausula V;

5. Colégio Salesiano Nossa Senhora Auxiliadora - Clausu-
lall

6. Colégio Purificagao - Clausula Il;

7. Educandario Murilo Braga - Clausula lI;

8. Escola Parque de Sergipe - Clausula V;

b) REAJUSTA ILEGAL:

I. Consoante determinagéo legal, transcrita anteriormente,
o reajuste da mensalidade escolar, sera efetuado pelo repasse de
até 70% (setenta por cento) do reajuste concedido aos professo-
res, acrescido no més de AGOSTO de cada ano, de até 30% (trinta
por cento) da variagao do INPC.

ll. Entretanto, as escolas, sob o pretexto de “evitar ao
contratante corregao elevada do prego de uma sé vez”, acrescen-
taram nos respectivos contratos que o repasse de 30% (trinta por

220



cento) do INPC seria més a més, respectivamente em Maio,
Junho, Julho, Agosto, Setembro, Outubro e Novembro, contrarian-
do o preceito legal pertinente, visto que a Lei 8170/91, apresenta
redacao diversa, conforme acima descrito, verificando-se a
abusividade das cldusulas a seguir:

1. Colégio de Ciéncias Pura e Aplicada - Clausula V, § 3¢;

2. Colégio Arquidiocesano - Clausula IV, § 1¢, letra a;

3. Colégio Professora Carlota - Clausula VI, § 1¢;

4. Colégio de Orientagao e Estudos - Clausula V, § 59;

5. Educandario Murilo Braga - Clausula VI;

6. Escola Parque de Sergipe - Clausula VI, § 12;

c) COBRANGCA ANTECIPADA DA MENSALIDADE:

I. Nos contratos acima mencionados, os estabelecimentos
de ensino, de forma unilateral € notadamente abusiva, fixaram
cldusulas com a cobranga antecipada da mensalidade escolar,
com adata de pagamentoincidindo via de regra, nos primeiros dias
do més vincendo, gerando encargos financeiros, na hipétese de
inadimpléncia por parte dos pais de alunos.

Il. Tal pratica, evidentemente abusiva, prejudica as famili-
as, visto que estes sao obrigados a pagar pela prestagao de um
servigo ainda néo utilizado, com o agravante da cobranga indevida
de multa e outros encargos sobre o valor principal adiantadamente
exigido pelas escolas.

lll. Ressalte-se que, com a ocorréncia de tal cobranga, 0s
estabelecimentos de ensino recebem os valores correspondentes
as mensalidades no inicio de cada més, com a prestagéo do
servico ainda em curso, somente efetuando o pagamento dos
funcionarios e professores ao final do periodo respectivo,onerando
as familias e aumentando a sua margem de lucro.

IV. Cumpre afirmar qvie tal clausula abusiva esté presente
em todos os contratos firmados, com estabelecimento de datas
diversas, porém sempre com a cobranga nos primeiros dias de
cada més, na forma das clausulas a seguir enumeradas:

1. Colégio de Ciéncias Pura e Aplicada - Clausula ll, § 22;

2. Colégio Arquidiocesano - Clausula IV;

3. Colégio Professora Carlota - Clausula I, § 3%;
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4. Colégio de Orientagao e Estudos Integrados - Clausula
I, § 3%

5. Colégio Salesiano - Clausula Vi;

6. Colégio Purificagéo - Clausula V;

7. Educandario Murilo Braga - Clausula ll, § 32;

8. Escola Parque de Sergipe - Clausula Il, § 3¢;

d) COBRANGA ILEGAL DE TAXA DE RECUPERAGAO:

I.ALei8170/91, estabelece que as escolas poderdo cobrar
no curso do ano letivo 12 (doze) mensalidades, correspondentes
aos servigos prestados neste periodo, com a impossibilidade de
exigir dos pais de alunos, o pagamento de outros encargos.
Outrossim, apesar da determinagao legal expressa, as escolas
fixaram nos denominados “Termos de Acordo”, clausulas abusivas
que permitem a cobranga de taxa ilegal de recuperagdo, com a
seguinte redagéo:

“Néo estao incluidos neste acordo os servigos especi-
ais de recuperacao, reforgo, adaptagéo e transporte
escolar, os servicos médicos decorrentes de aciden-
tes casuais, os uniformes, merenda e o material dida-
tico de uso pessoal e obrigatério e ainda segunda ou
seguintes vias de documentos escolares, que poderao
se objeto de cobranga a parte”. (cldusula |, § 22, do
Colégio CCPA e dos demais estabelecimentos de
ensino).

ll. A abusividade de tal clausula inserta dos contratos
firmados entre os pais de alunos e as respectivas escolas, esta
evidenciada na ilegalidade da cobranga efetuada, que gera 6nus
para aqueles que se utilizam dos servigos, sendo necessdria a
decretagéo de sua nulidade, nos termos expressos da Lei 8078, de
11 de setembro de 1990 - Cédigo de Defesa do Consumidor.

c) RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO:
I. Evidenciando-se mais uma vez a desobediéncia as
regras pertinentes aos contratos, sobretudo no que concerne

aqueles que tratam da prestagao de servigos essenciais, como os
em epigrafe, as escolas incluiram nos “Termos de Acordo”, uma
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clausula que permite a rescisao unilateral, independentemente
de interpelagéo, cessando a prestagao dos servigos, na hipétese
de atraso no pagamento da mensalidade escolar, nos termos a
seguir:
“Havendo atraso de pagamento superior a 30 (trinta)
dias, o 22 acordante ou contratado podera, ficando
desde ja autorizado a assim proceder: emitir contra o
12 acordante os titulos de créditos cabiveis; efetuar a
cobranga pelos meios previstos na legislagdo comum
aplicavel; recusar a renovagao da matricula para o
periodo letivo seguinte; cancelar independente-
mente de interpelacgao, o presente contrato, cessan-
do a prestagao de servigos” (Colégio de Ciéncias
Pura e Aplicada, Clausula lll).

Il. Como se observa, tal cldusula abusiva contraria os
ensinamentos juridicos existentes, visto que com tal pratica, os
estabelecimentos de ensino prejudicardao os menores e adoles-
centes que se utilizam dos servigos, expondo-os ao ridiculo,
contrariando o Cddigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, bem como interferindo no seu regular
desenvolvimento, com a ocorréncia de danos irreparaveis.

lll. Vale ressaltar, que a Medida Proviséria N2 349/93,
visando coibir esta pratica abusiva, deu nova redagao ao artigo 4°
da Lei 8170/91, estabelecendo que:

“E vedada a limitagéo ou restricdo do exercicio das
atividades escolares e administrativas correlatas, por
inadimpléncia do aluno, —sem prejuizo das demais
sangdes cabiveis”.

IV. Ora, Exa., os proprietarios de escolas particulares
possuem em seu beneficio os mecanismos legais para a cobranga
da mensalidade em atraso. Entretanto, fixar no contrato clausula
que permite a rescisao unilateral, sem informar aos pais do aluno,
proibindo o acesso deste a escola, exponho-o a situagédo constran-
gedora e ilegal, caracteriza-se como uma abusividade sem prece-
dentes.

V. As clausulas que permitem tal ato unilateral e abusivo
s&0 as seguir assinaladas:

1. Colégio de Ciéncias Pura e Aplicada - Clausula llI;

2. Colégio Arquidiocesano - Clausula V, letra d;
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3. Colégio Professora Carlota - Clausula lii;

4. Colégio de Orientagao e Estudos - Clausula lil;
5. Colégio Salesiano - Clausula VI, § 4%;

6. Colégio Purificagdo - Clausula V, § 49;

7. Educandério Murilo Braga - Clausula lll;

8. Escola Parque de Sergipe - Clausula lli;

f) CLAUSULAS SEM RESSALVA:

l. O Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90,
estabelece que as cldusulas geradoras de desvantagem para o
aderente, nos denominados Contratos de Adesao, como os men-
cionados, devem ser ressalvados, com a grafia de letras grandes,
com destaque, visando assegurar o resguardo dos direitos essen-
ciais para aqueles que estdo a celebrar o contrato, na forma a
seguir:

Art. 54:

§ 42: As clausulas que implicarem limitagao de direito
do consumidor deverao ser redigidas com destaque,
permitindo a imediata e facil compreensao”

Il. Analisando-se os contratos inclusos, tem-se que estes
apresentam varias clausulas limitadoras dos direitos dos pais de
alunos, como por exemplo a que exige o pagamento de indeniza-
cdo a Escola, se porventura o aluno requer o desligamento antes
de iniciadas as aulas, ou o pagamento do més subsequente na
hipétese de requerimento de transferéncia do aluno, conforme
descritos nas clausulas a seguir:

1. Colégio de Ciéncias Pura e Aplicada - Clausula IV;

2. Colégio Arquidiocesano - Clausula Vi, letra a e ¢c;

3. Colégio Professora Carlota - Clausula VI, § 2¢2;

4, Colégio de Orientagédo e Estudos - Cldusula IV;

5. Colégio Salesiano - Clausula V;

6. Colégio Purificagéo - Clausula IV;

7. Educandario Murilo Braga - Clausula lll;

8. Escola Parque de Sergipe - Clausula lll e IV, paragrafo
Unico;

DA QUESTAO JURIDICA:

l. Pela narragao dos fatos acima transcritos, com a descri-
¢ao das clausulas abusivas, depreende-se que os Réus ao firma-
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rem os denominados “Termos de Acordo” com os pais de alunos,
nao atinaram para as normas pertinentes a elaboragao dos mes-
mos, implicando a existéncia do desequilibrio contratual, demons-
trando-se excessivamente onerosos para os consumidores, isto
porque, nao foram resguardados seus direitos essenciais.

ll. Neste diapasao, cumpre salientar que antes da entrada
emvigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo havia em nosso
Direito positivo qualquer texto que regulasse especificamente o
contrato de adesdo e o controle de suas clausulas abusivas.
Entretanto, com o surgimento da Lei 8078/30, foi regulado expres-
samente o contrato de adesdo, em seu artigo 54 e paragrafos,
instituindo outrossim, as regras para a sua modificagdo como
direitos basicos do consumidor, conforme estabelecido no artigo
6%, IVeV:

“Sao direitos basicos do consumidor:

m.....

IV. aprotegao contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
praticas e cldusulas abusivas ou impostas no for-
necimento de produtos e servigos;

V. a modificagao de cldusulas contratuais que
estabelegcam prestagoes desproporcionais ou sua
revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”

lll. Tenha-se ainda que o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, visando a protegdo dos aderentes, enumera no artigo 51 as
clausulas contratuais que s&o nulas de pleno direito, sob o titulo
“DAS CLAUSULAS ABUSIVAS”, concluindo-se que num contra-
to, as obrigagdes e direitos das partes devem ser equilibradas e de
acordo com a legislagdo em vigor, sob pena de se tornarem
abusivas:

“Séao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que:
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IV. estabelegam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvanta-
gem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
fé e equidade”.

IV. Conforme demonstrado, os estabelecimentos de ensi-
no, ora Réus, ao elaborarem os Contratos de prestagdo de
servigos educacionais, com a colocacao de clausulas que impli-
cam em: A) Inexisténcia de negociagao para a fixagéo da primeira
mensalidade; B) Insergdo de modo do respectivo reajuste de
forma ilegal, sem observancia da Lei especifica; ¢) Cobranga
antecipada da mensalidade escolar, verificando-se que os pais de
alunos pagam por um servigo ndo prestado, com o locupletamento
das entidades de ensino, que recebem os valores noinicio de cada
més, aplicando a quantia, e somente efetuando o pagamento dos
professores aofinal do més correspondente; D) Cobrangailegal de
taxa de recuperagao, quando a Lei determina que sé poderao ser
cobradas 12 (doze) mensalidades; E) A Rescisé@o unilateral do
contrato, coibindo os direitos primordiais dos estudantes; F) Cla-
usulas que limitam o direito dos aderentes, sem a ressalva exigida
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

V. Ao abordar as novas regras sobre a protegcao do
consumidor nas relagdes contratuais, a Dr DORALINA MARIANO
DA SILVA, Advogada do Estado de Mato Grosso, apresenta os
seguintes ensinamentos:

“Com efeito, as causas da estipulagéo de clausulas
abusivas no &mbito das relagbes de consumo séo
explicadas doutrinariamente como decorréncia da
qualidade das partes contratantes e do modo de
conclusao do contrato. Na primeira enquadra-se a
desigualdade das partes, pois além da superioridade
econdmica do fornecedor detém ele a superioridade
técnica, quer em relagdo aos produtos ou servigos
oferecidos, quer em relagdo ao conteudo do contrato,
0 que coloca o consumidor em posi¢ao de desvanta-
gem, ja que estes nao dispdem dos mesmos elemen-
tos. A segunda explicagdo das causas da estipulagédo
de clausulas abusivas nos contratos de consumo
consiste justamente no modo de conclusao dos con-
tratos, ja que os mesmos sdo concluidos, de regra por
adesdo.
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As clausulas abusivas sdo opressivas e seu nimero
pode ser limitado. Por essa razéo, o Cédigo de Defesa
do Consumidor as regulamentou em numerus aper-
tusn oquefacilita sobremaneira o trabalho do aplicador
do direito, pois basta que uma clausula esteja em
desacordo com o sistema de prote¢édo do consumidor
(artigo 51, XV), para que ela seja tomada por abusiva.”
(Direito do Consumidor - Volume 5, pag. 241).

Conclui a eminente Jurista, analisando os aspectos
normativos contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor:

“O Cédigo de Defesa do Consumidor adotou o princi-
pio da conservagéo do contrato e alterou substancial-
mente o principio do pacta sunt servanda, de modo
que em face das relagdes de consumo, perde relevan- -
cia a autonomia da contade sempre que elarepresente
ameaca ao equilibrio e igualdade das partes.
Trata-se da primeira lei brasileira a regulamentar o
contrato de adesao e instituir um sistema de controle
das clausulas abusivas.

Esse Cédigo veda expressamente a estipulagéo de
clausulas abusivas, dentre as quais também a clausu-
la de nao indenizar, estabelecendo, para esse fim, o
regime da nulidade de pleno direito” (in Direito do
Consumidor - Volume 5 - Jurisprudéncia Comentada,
péag. 246)

VI. Assim, induvidosa é a necessidade da presente agao,
de cunho declaratério, visando a nulidade das clausulas abusivas,
com a manutencdo do equilibrio contratual, e a possibilidade da
vigéncia regular do contrato firmado, com a extirpagdo de tais
aberragoes.

DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO:

I. A Constituigdo de 1988, no seu artigo 129, inciso I,
afetou ao Ministério Publico, na qualidade de guardido da socieda-
de, o dever de promover o Inquérito Civil e A¢do Civil Publica, em
protegéo ao patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos, nestes entendidos os atinentes
aos consumidores.

227



Il. ALei 7347 de 24 de Julho de 1985, disciplinando a Agao
Civil Publica, trata da protegédo aos danos causados, entre outros,
ao consumidor, na forma a seguir delineada:

“Artigo 12 Regem-se pelas disposig6es desta lei, sem
prejuizo da Agdo Popular, as agdes de responsabilidade pordanos
causados:

Il. ao consumidor;

m.....

IV. a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Artigo 52 A agéo principal e cautelar poderao ser propostas
pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios”.

lli. Dispde ainda, o artigo 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor:

“Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente ou a titulo coletivo:

Paragrafo unico. A Defesa Coletiva sera exercida
quando se tratar de:

I. interesses ou direitos difusos, assim entendidos
para efeitos deste Cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;'
Il. interesses ou direitos coletivos, assim entendidos
para efeito deste Cédigo, os transindividuais de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas ligadas entre si ou com a parte contra-
ria por uma relagao juridica-base;

lll. interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos dos decorrentes de origem comum.
Artigo 82. Para os fins do artigo 81, paragrafo unico,
sdo legitimados concorrentemente:

I. O Ministério Publico”.

IV. O Ministério Publico, sem duvida alguma, esta dotado
de legitimidade processual para promover a defesa dos interesses
ou direitos coletivos da titularidade de grupos, categorias ou
classes determinadas ou determindveis, de natureza indivisivel.
Nao se poderia negar que o caso concreto visa atingir uma relagéo
de consumo, de um lado os pais de alunos, em numero inde-

228



terminavel —dai o interesse coletivo —e, de outro, as escolas que
recebem o quantum equivalente a prestagéo de tais servigos.
V. Vale assinalar, que o caso em epigrafe versa sobre a
Declaragdo de Nulidade de Clausulas abusivas inseridas nos
“TERMOS DE ACORDO?", firmados entre os Réus e os respectivos
pais de alunos ali matriculados, sendo que o artigo 51, § 42 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, legitima o Ministério Pablico a
ingressar em Juizo, estabelecendo o equilibrio dos contratos, com
a retirada das clausulas abusivas:
“Artigo 51, § 4%
E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente, requerer ao Ministério Publico que ajuize
a agdo competente para ser declarada a nulidade de
clausula contratual que contrarie o disposto neste
Cddigo ou de qualquer forma n@o assegure o justo
equilibrio entre os direitos e obrigagées das partes”.
VI. O Ministério Publico age no presente feito, portanto, na
condigao de substituto processual dos pais de alunos prejudicados
pela pratica abusiva dos estabelecimentos particulares de ensino,
ao fixarem clausulas unilateralmente, desobedecendo aos precei-
tos legais existentes, consoante ensinamentos jurisprudenciais:

“ACAO CIVIL PUBLICA - MENSALIDADE ESCO-
LAR - LEGITIMAGAO ATIVA DO MINISTERIO PU-
BLICO.

— Séo funges institucionais do Ministério Publico
promover o Inquérito Civil e a Agao Civil Publica, para
a protegédo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos —
artigo 129, lll da Constituigdo Federal. A Lei 7347/85,
por suavez, disciplina Agao Civil Publica de responsa-
bilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, esté-
tico, historico, turiistico e paisagistico, conferindo legi-
timidade ao Ministério Publico. O Ponto nuclear da
discusséo, portanto, é a verificagao da compatibilida-
de entre a prote¢cdo ao consumidor referido e os
interesses difusos e coletivos previstos na Constitui-

229



¢do da Republica. Parece nao haver duvida de que os
alunos se enquadram no elenco de consumidores,
quando se considera a prestagdo de servigo das
escolas privadas e o correspondente pagamento das
mensalidades. Assim, quando o Ministério Publico
promove quaiquer medida em defesa do ensino, que
pode ser considerado como de relevancia publica
principalmente porque disciplinado em seg¢ao prépria
da Constituicao da Republica e sujeito a autorizagdo e
avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico, mesmo
quando prestado pela iniciativa privada — cf. art. 209,
Il da Constituigdo da Republica — atende interesses
coletivos dos consumidores. Nao se pode olvidar que
a solugao da demanda repercutira quanto aos demais
alunos dos estabelecimentos de ensino e, sem duvida
poderainfluirnas outras escolas existentes na Comarca
e na regidao. E o que se convencionou chamar de
legitimagao extraordinaria. Essa interpretagao, ndao
obstante os respeitdveis entendimentos em sentido
contrario, foi extremamente reforgada com o advento
daLei8078/90, que cuida da prote¢ao ao Consumidor,
e, no artigo 117 das disposigges finais acrescentou o
art. 21 a Lei 7347 de 1985, permitindo a aplicagéo de
normas atinentes a defesa do consumidor em Juizo,
criadas expressamente na indigitada legislagdo, a
acdo civil publica. Assim, pode o Ministério Publico,
atualmente, defender os interesses ou direitos
difusos —artigo 81, paragrafo tnico, |, —os interes-
ses ou direitos coletivos assim entendidos os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagéo
juridica — base — inciso I, e interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decor-
rentes de origem comum, inciso lll. Por outro lado, alei
da agéao civil publica confere legitimidade expressa ao
Ministério Publico — artigo 52 e o denominado Cédigo
de Defesa do Consumidor cuidou, inclusive da
legitimagdo decorrente da instituigdo — art. 82. A
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atuacaodo Ministério Publico, ainda quando provocada
por poucos pais ou responsaveis, nao quer dizer que
advoga em nome desta pessoa e sim que, diante da
legitimagdo extraordinaria que lhe é conferida, coloca
as questdes para a everificagéo da legalidade perante
o Poder Judiciario (TJSP — Ac. da 42 Camara Civel,
publicada em RTJSP N2 137/312 — Al 153.193.1 —
Rel. Lobo Junior — Associagao Instrutiva Feminina X
Ministério Publico).

VIl. Em verdade, inequivoca é a legitimidade do Ministério
Publico para a propositura da presente demanda. Quer-se aqui a
DECLARAGCAO DE NULIDADE DE CLAUSULAS ABUSIVAS,
com o objetivo de tutelar os interesses e direitos coletivos dos
consumidores, ou seja, os pais de alunos, assegurando a correta
aplicagdo da lei e garantindo o equilibrio indispensavel para o
desenvolvimento vélido e regular de uma relagéo contratual.

DO PEDIDO LIMINAR — “Periculum in Mora” e “Fumus
Bonis luris™

I. Como é 6bvio, o processo em epigrafe exigira tempo
para a instrugdo e os atos decisorios, evidenciando-se a ocorrén-
cia de graves danos para um numero indeterminado de consumi-
dores, vez que até proferir-se a sentenga, estes ultimos ficardo
sem a protecéao necessaria, com os estabelecimentos de ensino
fazendo valer as cldusulas abusivas anteriormente descritas.

ll. Deve-se aduzir entdo, que o “periculum in mora” e o
“flumus boni iuris” evidenciam-se na hipétese em tela, por forga da
necessidade de antecipar as providéncias judiciais, amparando os
consumidores fragilizados diante do poderio econémico e da
pressao psicoldgica, garantindo-lhes relagées de consumo pauta-
das daboa-fé e equidade, com a suspenséo liminar dos efeitos das
clausulas abusivas existentes nos contratos.

lil. Assim, com arrimo no artigo 90, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ¢/c o artigo 12, caput da Lei 7347 de 24 de Julho
de 1985, sem justificagdo prévia, e a fim de compelir os demanda-
dos a retirar dos contratos mencionados, as clausulas abusivas,
sustando de imediato dos seus efeitos, pede LIMINARMENTE, o
MINISTERIO PUBLICO:
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19) A suspensédo imediata dos efeitos das cldusulas
abusivas inseridas nos “Termos de Acordo”, firmados
com os demandados e pais de alunos, isto é: Colégio
de Ciéncias Pura e Aplicada —clausula V, clausula V,
§ 39, cldusula ll, § 22, clausula I, § 22, cldusula Il e
clausulalV - Colégio Arquidiocesano - clausulalll, § 2,
clausula IV, § 14, letra a, clausula IV, clausula |, § 29,
clausula V, letra a, clausula VI, letra a e Colégio
Professora Carlota - clausula V, clausula VI, § 1¢, letra
a,clausulall, § 3¢, clausulal, § 22, Clausula lil, clausula
VI, § 22 - Colégio de Orientagao e Estudos — clausula
IV, clausula lll, clausula |, § 29, clausula Il, § 39,
clausula 1V, § 12 e cldusula V - Colégio Salesiano -
clausula ll, clausula VI, clausula I, § 22, clausula VI, §
49, clausula V - Colégio Purificagdo - clausula I,
clausulaV,cldusulal, § 22, clausulas V, § 62 e clausula
IV - Educandario Murilo Braga - clausula ll, clausula VI,
clausula Il § 3¢, clausulal, § 22, clausula lll, clausula IV
e Escola Parque de Sergipe - clausula V, clausula VI,
§ 29, clausula Il, § 39, clausula |, § 22, clausula lll,
clausula IV, paragrafo unico;

22) Que sejam efetuadas as cobrangas das mensalida-
des escolares emiguais valores aos praticados para o
més de Dezembro de 1993, incindindo sobre estes os
reajustes legais, ou seja, até 70% (setenta por cento)
do reajuste concedido aos professores, em virtude da
inexisténcia de negociagao para a fixagdo da mensa-
lidade inicial do ano de 1994;

32) Suspensao da cobranga antecipada da mensalida-
de escolar, determinando-se a obrigatoriedade do
pagamento no dia 30 (trinta) do més, apds exauridos
os servigos educacionais prestados efetivamente;
4°) Seja publicado edital no érgéo oficial de comunica-
¢&o concernente a propositura da presente Ag¢ao Civil
Publica, para que possam os interessados, querendo,
intervir no processo como litisconsortes, com fulcro no
artigo 94 da Lei 8.078 de 11 de Setembro de 1990.
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DOS PEDIDOS FINAIS:

Diante das considerag6es expendidas, requer o Ministério
Publico do Estado de Sergipe:

A) Citagao dos requeridos nos enderegos indicados, para,
querendo, contestar a presente Ag¢éo Civil Publica, sob pena de
revelia e confissao, no prazo que lhes faculta a lei;

B) A conversdo do pedido liminar em tutela definitiva,
decretando-se a nulidade das clausulas contratuais abusivas que
indicam a inexisténcia de negociag¢édo preliminar para a fixagao
damensalidade escolar do ano letivo de 1994; insergao de critérios
ilegais para o reajuste das mensalidades escolares, cobranga
antecipada do valor devido, com aincidéncia de encargos em caso
de atraso; cobranga ilegal de taxa de recuperagéo; possibilidade
dos estabelecimentos de ensino rescindirem unilateralmente o
contrato, cessando a prestacéo de servigo e ainda, o estabeleci-
mento de cldusulas que geram desvantagem para o consumidor,
sem a devida ressalva, contrariando os permissivos legais perti-
nentes;

C) Requer, outrossim, a condenagao dos requeridos no
pagamento das despesas processuais relativos a presente agao,
bem como as custas processuais na forma da lei, requerendo
ainda, a dispensa do pagamento das custas, emolumentos e
outros encargos, a vista do disposto no artigo 87 da Lei 8078/90;

D) Comunicagao pessoal dos atos processuais, nos ter-
mos do paragrafo 22 do artigo 236, do Cédigo de Processo Civil,
no enderego assinalado na presente pega:

E) A inversao do 6nus da prova, nos termos do artigo 62,
inciso VIII, Lei 8078/80, no que couber, com a apresentagéo dos
requeridos das provas esclarecedoras, demonstrando perante
este Juizo a ocorréncia do tudo quando alegado;

F) Cominar também aos Réus, multa diaria equivalente ao
valor da respectiva mensalidade escolar cobrada fora dos critérios
determinados por Vossa Exceléncia, nos termos do artigo 11 da
Lei 7.347/85, na hipétese de descumprimento da respectiva or-
dem, sem prejuizo do crime de desobediéncia;

Ao final, protesta e requer a produg¢édo de todos os meios
de prova em direito admitidos, notadamente o depoimento pessoal
dos requeridos, sob pena de confesso, depoimentos de testemu-
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nhas, pericia, inspegao judicial, juntada de documentos novos, e
tudo o mais que for imprescindivel para a elucidagéo dos fatos
articulados.

‘ Déa-se a causa o valor de R$ 1.000.000,00 (hum milhdo de
cruzeiros reais), conforme disposto no artigo 258 do Cddigo de
Processo Civil.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Aracaju, 04 de abril de 1994

MARIA HELENA MOREIRA SANCHES LISBOA
98 Promotora de Justiga Auxiliar
CURADORA DE PROTEGAO AO CONSUMIDOR
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EXCELENTiSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
VARA CIVEL DA COMARCA DE ARACAJU - SERGIPE

“Passageiros do mesmo barco, os habitan-
tes deste irriqueto planeta vao progressiva-
mente tomando consciéncia clara da alterna-
tiva essencial com que se defrontam: salvar-
se juntos ou juntos naufragar. A histéria
individual tera sempre, naturalmente, o seu
lugar nos registros césmicos; acima dela,
porém, e em grande parte a condiciona-la,
vai-se inscrevendo, em cores mais berran-
tes, a histéria coletiva. Os olhos da humani-
dade comecgam a voltar-se antes para o que
diz respeito a todos, ou a muitos, do que
concerne a poucos, ou a um sé.”

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE,
através da Promotora de Justiga subfirmada, que exerce atribui-
¢oes perante a CURADORIA DE PROTECAO AO CONSUMI-
DOR, com endereco para intimagGes na Praga Fausto Cardoso, s/
n, Ed. Walter Franco, 52 andar, nesta Capital, vem perante Vossa
Exceléncia, com fundamento no art. 129, Il e |, da Constituigdao
Federal, corroborado com os arts. 12, |, e 52da Lein® 7347/85, que
disciplina a Agéo Civil Publica, e ainda com os arts. 42, 81, 82, |,
110e 113, § 69, da Lei n?8078/30, que instituiu 0 Codigo de Defesa
do Consumidor, propor AGAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO
LIMINAR contra a empresa SICOL-Sistema Integrado de Co-
branga LTDA-ME, pessoa juridica de direito privado, inscrita no
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C.G.C./MF sob o n? 13.364.690/0001-00, com sede a Rua Jodo
Pessoa, n? 78, Ed. Norcon Shopping Center, sala 602, nesta
Cidade, na pessoa do seu representante legal, pelas razdes de
fato e de direito a sequir:

MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE
VIABILIDADE DA ACAO PROPOSTA

Primitivamente, antes de adrentar no mérito da demanda,
cabe-nos ressaltar a legitimidade do Ministério Publico para a
propositura da presente agao, afastando, preventivamente, qual-
quer argumento nesse sentido, evitando procratinagées desne-
cessarias, resguardando os interesses, ora tutelados.

Nesse liame, seria de bom alvitre estabelecer que a
legitimidade do Ministério Publico, no caso “sub judice”, possui
sustentaculo na natureza difusa do direito a ser protegido, que
ultrapassa o plano individual, assegurada na Carta Magna de
1988, alargando o campo de abrangéncia da A¢do Civil Pablica,
como instrumento de tutela jurisdicional de direitos coletivos ou
difusos, inserindo tais atribui¢bes, funcionalmente, a Instituigao
Ministerial, ao determinar que:

“Art. 129 - Sao fungdes institucionais do Ministério
Pudblico:

IIl - Promover o inquérito civil e a agao civil publica,
paraaprotegao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
vos”. (grifamos).

Assim, emerge a tendéncia crescente quanto a tutela dos
interesses coletivos e difusos, protegidos a bem da sociedade,
seja de parte determinavel, ou como umtodo, sempre, contudo, na
qualidade de direito superindividual, explicitamente previsto na Lei
Maior, como ja mencionado, e em legislagdo especial, como a Lei
7347/85, que disciplina as agdes de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, dentre outros de
interesse geral, atribuindo no seu art. 52, em concorréncia com
outras pessoas, legitimidade ao Ministério Publico para postular
em juizo a tutela dos direitos coletivos, pertencentes ao plano
transindividual.
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Como se ndo bastassem os meios legais ja registrados,
nédo poderiamos deixar de citar a Lei n? 8078/90, que estabeleceu
o Cddigo Guardido do Consumidor, patenteando ainda mais a
legitimidade do agente promotorial, na defesa dos direitos resul-
tantes da relagdo de consumo, pela natureza das normas
estebelecidas através daquele diploma legal, de ordem publica e
interesse social, na forma do art. 12, 0 que implica no dever de agir
do “Parquet”, quando indentificadas tais hipéteses, como bem
estabeleceu Hugo Nigro Mazzilli, em a Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo, ao afirmar que:

“Assim, se a defesa de um interesse, ainda que
apenas coletivo ou individual homogéneo, convier
direta ou indiretamente a coletividade como um
todo, ndo se ha de recusar o Ministério Pablico de
assumir sua tutela.”

Desse modo, M.M. Julgador, como sera demonstrado nas
razGes faticas e legais a serem desenvolvidas, a licao transcrita
acima cai como uma luva na presente questao, pertinente ao
procedimento de cobranga a consumidores inadimplentes, pois
tao perfeito foi 0 cédigo Guardiao do Consumidor, pela forma como
retrata e tutela situagdes corriqueiras do nosso dia a dia, que se
preocupou desde a prevengao até as ultimas consequéncias que
possam ocorrer de uma relagdo de consumo, ndo no intuito de
aplaudir a inadimpléncia, porém, acima de tudo, no sentido de
respeitar o consumidor que se encontra naquela condig¢ao, que por
si s6 ja é constrangedora. A intengdo do legislador portanto, ndo
foi em momento algum direcionada para a institucionalizagao da
mora, mas para que os credores e as empresas de cobrangas
utilizem-se dos meios legais para efetivarem as cobrancas dos
créditos decorrentes de atos de consumo, e ndo através de
praticas escusas, que coloquem o individuo em situagéo vexatéria
perante outras pessoas.

E justamente para obter tutela jurisdicional ao direito do
consumidor, que o Ministério Publico, estando inequivoca a ne-
cessaria legitimidade, comparece perante esse Douto Juizo, na
busca da realizagao de Justica nas relag6es de consumo, através
dos instrumentos proprios de defesa, colocados legalmente pelo
C.D.C., “exatamente porque se pode, através de sua aplica-
¢ao, obter a plena satisfagao dos interesses lesados com o
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sacrificio do lesante — pessoal ou patrimonial, conforme o
caso, e a consequente adverténcia para toda a sociedade
quanto a repulsa que certas condutas merecem do direito.”

DAS RAZOES FATICAS

DO PROCEDIMENTO INSTAURADO
VIA ADMINISTRATIVA

A presente questdo decorre de reclamagao formulada
perante a Curadoria de Protegdo ao consumidor, pela Sr? Célia
Menezes da Silva Ramos, tombada sob o n? 755/93, em outubro/
93, contra a Empresa SICOL, tendo o Ministério Publico Estadual,
naquela oportunidade, através da Promotora de Justica que a esta
subscreve, visualizado a violagdo do Art. 42 do C.D.C., pela
referida empresa, que a principio transpareceu tratar-se téo so-
mente de lesao de direito individual, quando na realidade, poste-
riormente, constatamos a natureza difusa da matéria versada.

Assim, a reclamante, formalizou a reclamagéo citada,
conforme documentagdo adunada, registrando sua irresignagao
atrelada ao fato de que a reclamada, empresa especializada em
cobranga de dividas, vinha praticando, nos procedimentos de
cobranga, condutas abusivas, que coloca o devedor em situagao
vexatoria, criando constrangimento para a pessoa inadimplente,
efetivando a remessa de cartas com identificagédo de cobranga,
que revelam a situag@o de inadimpléncia do devedor perante
vizinhos, colegas de trabalho, chefe imediato, ou seja, pessoas
estranhas, que nao possuem qualquer interesse quanto a divida
cobrada.

Especificamente, no presente caso, a reclamada, no pro-
cedimento de cobranga “amigavel”, além de realizar aremessa de
correspondéncia com a identificagdo de cobrancga para a residén-

‘cia da devedora, enviou carta, com 0 mesmo objetivo, em nome
daquela, para o enderego e aos cuidados da Sr? Racilda Alencar,
vizinha da reclamante-devedora, pessoa estranha a relagdo de
cobranga, alegando, a empresa, ora demandada, objetivando
justificar a conduta adotada, de que a referida senhora havia sido
indicada, pela devedora, quando da abertura do crédito, a titulo de
referéncia, o que, na visao da reclamada, lhe daria o direito de
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remeter carta de cobranga, com tal identificagdo, para terceira
pessoa, de acordo com a afirmativa do representante legal da
SICOL, em audiéncia realizada na Curadoria predita, ao declarar
que:
“ ... para finalmente em 15/09/93 ter enviado
documento de cobranc¢a, via Ar, para a reclamante
aos cuidados de uma vizinha conheci¢ga por
RACILDA ALENCAR, em razao de ter sido a referi-
da senhora indicada pela reclamante em sua ficha
de proposta de crédito firmada com o Hiper Bom-
preco, na qualidade de referéncia, entendendo as-
sima SICOL se adita senhora servia como referén-
cia, servia para receber cartas de cobrangas.”

Na verdade, M.M. Julgador, néo pretende o Ministério
Publico, em hipétese alguma, aplaudir a inadimpléncia de quem
quer que seja, mas tdo somente que as pessoas sejam respeita-
das e gozem do direito de preservar sua imagem perante outras
pessoas, sejam essas ligadas ao seu convivio familiar, residencial
ou do ambiente de trabalho, principalmente quando essas nao
possuem qualquer interesse, no sentido legal de tal expressao,
com a divida cobrada.

DO ACORDO FIRMADO — INTERESSE INDIVIDUAL
DO TERMO DE AJUSTAMENTO — PROTECAO COLETIVA

Diante da situagdo existente, havendo lesdo de direito
individual e interesse coletivo a ser protegido, a Representante do
Ministério Publico, na audiéncia realizada, conforme documenta-
¢ao inserta, langou possibilidade de conciliagdo quanto ao direito
da reclamante — lesada, o que foi aceito pela empresa SICOL,
através do seu representante legal, propondo ainda que fosse
efetivada modificagdo no sistema de cobranga até entao utilizado,
objetivando atender ao disposto no art. 42 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, o que também foi aceito por aquela empresa.

Assim, desse modo, em 09/12/93, com base na legisla¢édo
pertinente, foi firmado termo de acordo entre a reclamante ja
nominada, e a empresa de cobranga, tendo como objeto a quita-
¢ao do débito existente, o qual jamais foi questionado pela deve-
dora, que apenas se insurgiu quanto a forma como vinha sendo
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cobrada, num total desrespeito aos ditames da Lei, sendo tal
conciliagdo formalizada através do instrumento am anexo, refe-
rendado pelo Ministério Publico, na forma do Art. 55, paragrafo
inico da Lei n? 7.244/84.

Estando solucionada a parte individual, restava a questao
coletiva, que foi compromissada por intermédio do Termo de
Ajustamento, cancelado em 15/11/93, conforme fotocépia carreada
aos autos, perante a Curadoria de Protegao ao Consumidor, entre
a empresa SICOL e o 6rgao do Ministério Publico com competén-
cia para tal.

Na realidade, o ajustamento firmado pretendia, basica-
mente, que a empresa cumprisse a Lei, efetivando cobrangas
através de “correspondéncias devidamente lacradas, sem qual-
quer identificagéo na parte externa, atinente a cobranga do débito,
devendo constar tdo somente, quanto ao nome da reclamada, a
sigla SICOL, excluindo a palavra COBRANCAS”, cujo comunica-
do deveria, preferencialmente, ser enviado ao enderego residen-
cial, uma vez que a remessa ao local de trabalho do devedor, s6
deveria ocorrer em casos extremos, conforme previsto nas clau-
sulas insertas no instrumento de ajustamento, com a estrita
concordéncia daquela empresa, tudo no intuito de atender ao
disposto no art. 42 do C.D.C., que assim estabelece:

“Art. 42 - Na cobranga de débitos o consumidor
inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera
submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaga.

Tal dispositivo encontra respaldo na Lei Maior, que ante-
cipando a preservagao daimagemda pessoa humana, na suavida
privada, ja havia assegurado no campo dos direitos e garantias
fundamentais, o respeito a moral do cidadao, sendo vejamos:

Art. 5%- . .,

X-Saoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, asseguradas o direito a
indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao.

Contudo, MM. Julgador, apesar do compromisso pactua-
do, de forma clara e precisa, com lapso temporal bastante elastico,
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face as adaptagdes a serem realizadas, por solicitagdo da SICOL,
que alegava ser necessario a elaboragdo de novos impressos
excluindo a expressao “COBRANCA” da parte externa da convo-
cacdo, de acordo com o modelo apresentado pela prépria empre-
sa, conforme anexo 01 do Termo de Ajustamento celebrado, a
empresa, ora demandada, nao cumpriu o ajuste firmado, como
comprova a Informagao Técnica n? 06/94 em anexo, firmada por
técnico especialista da Procuradoria Geral de Justiga, cuja verifi-
cacgao do cumprimento s6 foi efetivada cerca de 04 meses ap6s o
término do prazo estabelecido, o que daria tempo suficiente para
que a empresa modificasse o sistema de cobranga extra-judicial
que vinha adotando, pautando-o a luz do Cédigo do Consumidor.

DA QUESTAO JURIDICA EM EXAME
ASPECTO LEGAL

Certamente nao quer o Ministério Publico criar uma guerra
entre os protagonistas da relagdao de consumo: consumidor e
fornecedor; mas fazer com que ambos entendam que possuem
direitos e deveres, restabelecendo o equilibrio contratual, coibindo
a submissao de uma parte aos designios da outra, despertando a
consciéncia do consumidor quanto aos direitos assegurados em
lei, e ainda que os fornecedores entendam a nova concepgéo do
direito contratual norteada pela bussula do interesse social e
ordem publica, notadamente quanto a preservagéao de equilibrio
na relagao de consumo.

Nesse sentido, como ja mencionado, ndo se pretende
estimular a inadimpléncia, fazendo com que o devedor deixe de
saldar os débitos existentes. Cobrar uma divida é ato costumeiro
revestido de legitimidade. O que o Cédigo busca na verdade, é
tutelar os excessos cometidos indevidamente, com utilizagdo de
todo e qualquer meio para o recebimento do crédito, com praticas
abusivas, contribuindo para o “nimero de insolvéncias civis, para
instabilidade matrimonial, para perda do emprego e para invasao
da privacidade individual”, sendo esses aspectos de grande impor-
tancia social pelos prejuizos profissionais e pessoais que poderao
advir, pois é comum a remessa de cobrangas ao local de trabalho,
que, em muitos casos, resultam na perda do emprego pelo
devedor, que ja se encontra em situagdo de dificuldades.
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Por que n&o sdo utilizados os meios legais existentes? A
cobranga extrajudicial ndo contraria a ordem juridica, ndao estando
coibida tal pratica, pelo contrario, sé facilita o recebimento do
crédito, e evitara o pagamento de custas, honorarios advocaticios
e demais encargos decorrentes de um processo judicial, desafo-
gando o Poder Judiciario, ja tdo sobrecarregado, tudo dentro dos
parametros legais, e nunca ao arrepio da lei, valendo a transcrigdo
do texto seguinte de lavra do Professor Fabio Uchéa Coelho, “in
verbis”:

‘“um outro lado da vulnerabilidade do consumidor
se revela quando, por ter sido inadimplente, vem a
ser cobrado pelo fornecedor. Notadamente, as
pessoas de poucos conhecimentos e recursos
podem ser presas faceis de meios inidoneos de
cobranca. A protegdo do consumidoralcanca, neste
tema, avedacao do uso de expedientes capazes de
exporem a ridiculo o consumidor ou submeterem-
no a qualquer forma de constrangimento ou ame-
aca. A sua inadimpléncia ndo pode ser tratada de
maneira vexatéria ou coercitiva. Em outros ter-
mos, ao fornecedor cabe exercer o seu direito de
forma regular. Cabera evidentemente, valer-se de
todas as garantias juridicamente proporcionadas
ao credor, mas nunca podera intimidar ou mesmo
ridicularizar o consumidor. Esta vedagao apenas
explicita que o fornecedor ndao pode exercer
abusivamente o seu direito de credor, devendo
observar com rigor o padrao legalmente previsto
para o recebimento do seu crédito”.

No caso sob exame, a requerida, conforme fartamente
comprovado através dos documentos acostados, e pela prépria
assertiva do representante legal da mesma, vinha utilizando-se de
meios inidéneos para o recebimento do crédito cobrado, remeten-
do aviso postal com a identificacdo de cobranga, envolvendo
terceira pessoa, alienigena arelagao, procedimento esse que teria
sido revertido, com o cumprimento do termo firmado, o que n&o foi
efetivado, pelo que se impde a prestagéo jurisdicional para tal, por
violagédo frontal a lei, como inserto no Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, Editora
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Forensa Universitaria, 32 Ed., na anélise doutrinaria do artigo 42:
“O débito de consumo decorre de uma relagao
limitada as pessoas do fornecedor e do consumi-
dor. Como consequéncia, qualquer esforgco de
cobranga ha que ser dirigido contra a pessoa
deste. Ndo pode envolver terceiros (a ndo ser
aqueles que garantem o débito), nem mesmo os
familiares do consumidor. S6 excepcionalmente
tal é possivel e tdo-s6 para aquisi¢do de informa-
¢do sobre o paradeiro do devedor. Dai que sdo
inadmissiveis as praticas de cobranga que, direta
ou indiretamente, afetam pessoas outras que nao
o préprio consumidor. E um serissimo indicio de
intuito do credor em envergonhar ou vexar o
inadimplente. Significa, em outras palavras, viola-
¢ao do art. 42, caput”.

E mais:
“O que o Cddigo quer aqui é evitar que o vexame
seja utilizado como ferramenta de cobranga de
divida”. : 4
E o bastante.

DO PEDIDO LIMINAR
JUSTIFICATIVA

Estando comprovado o dano aos consumidores atingidos
pelos servigos de cobrancga realizados pela empresa requerida,
que mesmo tendo assumido o compromisso de modificar o siste-
ma de cobranga adotado, prejudicial a um nimero indeterminavel
de pessoas, efetivamente ndo cumpriu o ajuste celebrado, conti-
nuando a utilizar os impressos que indigitam a condi¢gdo de
devedor do destinatario perante terceira pessoa, sendo imperioso
a cessacgao de tal precedimento abusivo que coloca o devedor em
situagéo vexatdria, deixando-o em desvantagem exagerada.

Outrossim, ndao podemos deixar de destacar que esse tipo
de lesao, na grande maioria dos casos, ndo chega oficialmente aos
érgaos de protegdo ao consumidor, no plano administrativo, e
muito menos ao Poder Judicidrio, apesar de ser comum, como
diariamente noticia aimprensa falada e escrita, e os doutrinadores
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através de exemplos praticos, que terdo apenas o cunho didatico,
se tais procedimentos nao foram inibidos, judicialmente, pelos
meios legais existentes.

Assim, estando presentes os pressupostos necessarios:
“FUMUS BONI JURIS” e o “PERICULUM IN MORA”, requer o
Ministério Publico que seja expedida ORDEM LIMINAR, sem
justificativa prévia, nos termos do art. 12 da Lei 7.347/85, a fim de
proibir a utilizagao, pela reclamada, dos impressos de cobranga
que nao estejam dentro das especificagdes contidas nas clausulas
segunda e terceira do Termo de Ajustamento firmado, sob penade
multa no valor de 500 URV’s, cada vez que for descumprida a
respectiva ordem, requerendo ainda o cumprimento, preliminar-
mente, do disposto no art. 94 da Lei 8.078/90, tudo no intuito de
resguardar, antecipadamente, os consumidores.

DOS PEDIDOS FINAIS

Diante das razGes expositadas, requer o Ministério Publico
do Estado de Sergipe:

1) Citagdo da empresa-requerida, através do seu repre-
sentante legal, para, querendo, responder a todos os termos da
presente agao, sob pena de revelia e confissao;

2) A conversao do pedido liminar em tutela definitiva, com
a procedéncia da presente ag¢éo, determinando o cumprimento do
Termo de Ajustamento firmado, compelindo que a reclamada
modifique o procedimento de cobranga extrajudicial que vem
sendo adotado, estabelecendo que a correspondéncia atinente ao
comunicado de cobranga seja remetida ao devedor através de
carta lacrada, sem identificagao na parte externa da expressao

.COBRANCGCA, tudo na forma do disposto no art. 42 do CDC, e ainda
que o aviso de cobrancga, nos moldes supramencionados, seja
remetido ao enderego residencial do devedor, preferencialmente,
e que a remessa ao local de trabalho do devedor sé seja efetivada
caso nao seja possivel a localizagdo do enderego residencial,
devendo, em tal caso, o comunicado ser efetivado através de
telegrama, devidamente lacrado;

3) Que seja recolhida a multa no valor estabelecido na
clausula quinta do Instrumento de Ajustamento, na forma da Lei
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7.347/85;

4) Requer ainda, a condenagao da requerida no pagamen-
to das despesas e custas processuais relativas a presente agao;
dispensando, o requerente, do pagamento das custas, emolumento
e outros encargos, face ao disposto no art. 87 da Lei 8078/90;

5) Intimagdo pessoal de todos os atos processuais nos
termos do paragrafo 22do art. 236 do Caderno Processual Civil, no
endereco indigitado na presente pega.

Protesta por todos os meios de provas em direito admiti-
dos, desde ja requeridos, especialmente pelo depoimento pessoal
do representante legal da empresa-ré, sob pena de confissao,
oitiva de testemunhas, pericia, dentre outras, tudo na forma da Lei.

Dé-se a causa o valor de CR$ 1.000.000,00 (hum milhdo
de cruzeiros reais), com base no art. 258 do CPC.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Aracaju, 17 de junho de 1994.

MARIA LILIAN MENDES CARVALHO
8?2 Promotora de Justiga Auxiliar
CURADORA DE PROTEGCAO AO CONSUMIDOR
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 92
VARA CIVEL DA COMARCA DE ARACAJU - ESTADO DE
SERGIPE

“O legislador demonstrou colossal antipatia
pela publicidade enganosa. Compreende-se
que assim seja. Esse trago patolégico afeta

" nao apenas os consumidores mas também a
sanidade do préprio mercado. Provoca, estd
provado, umadistogdo no processo decisério
do consumidor, levando-o a adquirir produ-
tos e servigcos que, estivesse melhor informa-
do, possivelmente ndao o faria.” (Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamin, “in” Cédi-
go Brasileiro de Defesa do Consumidor Comen-
tado pelos autores do anteprojeto).

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE,
através da Promotora de Justiga subfirmada, no exercicio da
fungdo de Curadora de Defesa do Consumidor, com fuste no artigo
129, incisos |l e Il da Constituigdo Federal, compaginado com o
artigo 12 e artigo 5°da Lei 7.347/85 —Lei que disciplina a Ag¢ao Civil
Publica; artigos 81, 82 e 110 da Lei 8.078/90 — Cédigo de Defesa
do Consumidor e ainda artigo 37, § 12 do mesmo Diploma Legal,
vem perante Vossa Exceléncia, propor AGAO CIVIL PUBLICA
COM REQUERIMENTO LIMINAR contra INSTITUTO TEOLOGI-
CO DE SERGIPE, empresa com sede a rua Jodo Pessoa, n? 11,
sala 13, representada por seu administrador — AMILTON MESSI-
AS SOUZA, brasileiro, casado, professor, residente e domiciliado
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a rua Cabo Josino, n? 76, bairro 18 do Forte, nesta cidade, pelas
razbes faticas e juridicas que seguem alinhadas, dizendo de inicio,
para no final requerer o seguinte:

I - DA LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO
INTERESSE PUBLICO E SOCIAL EVIDENCIADO

. 1. A Constituicao Federal, no artigo 129, lll, estabeleceu
como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico, a
instauragdo de Inquérito Civil, destinado a arregimentar provas
concernentes ao assunto em andlise e o ajuizamento de Agao Civil
Publica pertinente, visando proteger o patriménio publico e social,
o meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos, atribuindo
ao “Parquet”, com engaste no novo perfil constitucional, a protegao
dos interesses dos consumidores, abrangidos pela norma de
encerramento, contida na parte final do texto.

2. A indigitagdo constitucional atrelada a legitimagao do
Ministério Publico para defesa dos direitos e interesses dos
consumidores, coaduna-se com o espirito do Cddigo Protetivo,
que disciplina a defesa do consumidor, entendida em sentido
amplo, alcangando qualquer atividade desenvolvida em Juizo;
trata-se, nesta forma, de tutela judiciaria dos direitos preditos,
registrando a efetividade do processo destinado a protegdo do
consumidor e a facilitagdo do acesso a justiga.

3. Volvendo ao versado no suelto anterior, na vertente das
agGes coletivas, foi ampliada a tutela dos bens dos consumidores,
indivisivelmente considerados, através das categorias dos inte-
resses difusos e dos interesses coletivos, sendo criada uma nova
modalidade de a¢éo para o tratamento coletivo da reparagao dos
danos, aperfeicoando-se as regras de legitimagao e dispensa das
custas e honorarios advocaticios, neste ensejo, vale a transcrigiao
da ligdo da professora ADA PELLEGRINI GRINOVER e KAZUO
WATANABE, referindo-se a tutela jurisdicional dos direitos e
interesses dos consumidores, “in verbis”™:

“Tudo, enfim, dentro da ética da necessaria rees-
truturagdo dos esquemas processuais, para sua
adaptacgao aos conflitos emergentes, préprios de
uma sociedade de massa, de que os decorrentes
das relacoes de consumo representam um ponto
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nodal. E tudo, ainda, dentro da idéia maior, ja
esbogada ha mais de trés décadas, segundo a qual
achamada crise de direito talvez apenas encobris-
se a dificuldade de dominar com categorias juridi-
cas substancialmente pré-capitalista a fenomeno-
logia de uma sociedade industrial.”

4. No caso em epigrafe tratamos de publicidade enganosa,
tipica lesdo aos direitos e interesses difusos, considerados
transindividuais, ou seja, os que tém existéncia além do individuo,
cujos titulares sdo pessoas indeterminadas, ligadas por circuns-
téncias faticas, onde a mensagem publicitaria enganosa constitui
o fato que vincula as pessoas envolvidas, possibilitando a defesa
dos seus interesses de forma coletiva.

5. Para melhor compreensao da tese apresentada pelo
Ministério Publico, registramos o texto doutrindrio subscrito pela
Professora MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO, “in” Prote-
¢ao ao Consumidor — Conceito e Extensao, pa. 258/259:

“Tem-se que, a partir do conceito exarado pelo
pardgrafo Unico do art. 22 do CDC, emana a prote-
¢ao a todos os direitos que advém das normas
contidas no CDC, possibilitando a sua tutela de
forma coletiva pelos legitimados na forma do art.
82, quer seja a pretensdo a ser defendida caracte-
rizada como difusa, coletiva ou individual homo-
génea.”

6. Neste diapasd@o, a equiparagdo da coletividade ao
consumidor — vitimidade de massa — nao pode ser tida como
esporéadica ou fortuita, a coletividade é, para os fins do Cédigo de
Defesa do Consumidor, algada, passando a ser considerada
“consumidor”, notadamente quando tratamos dos efeitos de publi-
cidade enganosa, onde, face a sua importancia, identificada nas
normas eficazes do C6digo Protetivo, existe a regulamentagao de
principios que informam a veiculagdo contratual, artigo 30; o
principio da veracidade da informagéao, artigo 37, § 12 e ainda o
principio da ndo abusividade da publicidade, artigo 37, § 22.
Sugeriu o Cédigo Protetivo retromencionado uma nova conotagéo
da tutela juridica processual dos direitos.

7. Assim, as normas de ordem publica e de evidente
conteudo social protegem o consumidor antes mesmo da forma-
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¢do do contrato, com fuste na boa-fé, que devera nortear a oferta
publicitaria, ressaindo mais uma vez, o papel do Ministério Publico,
em busca da perquiricdo da lealdade da informacé&o e publicidade
dos servigos, que sao objeto de futuros contratos consumeristas,
devendo ser imaculado o sentido teolégico da norma, no que
pertine as préticas comerciais, que é a informagéo e publicidade
com responsabilidade, estando, neste moldes, estampada a legi-
timidade para tutela difusa do consumidor.

8. Aidentificagdo da natureza dos interesses considerados
difusos, deflui da realidade social que se apresenta, dela, ante o
emergente conflito, nasce o direito de agdo, conferindo a lei
legitimidade ao Ministério Publico para agir, autorizando o direito
de agdo, visando a tutela inibitéria. A proposito, a professora ADA
P. GRINOVER escreveu em artigo publicado — Proteg¢éo ao meio
ambiente e ao consumidor — O Estado de Sao Paulo, citado por
Rodolfo de Camargo Mancuso, “in” Ag¢éo Civil Pablica:

“No campo da indenizagao coletiva poder-se-ia
pensar nas despesas necessdrias a uma
contrapropa-ganda, com a finalidade de neutrali-
zar a propaganda enganosa (como fez na Franga a
Lei Royer, de 27.12.73).”

Como se observa Exceléncia, por todos os cantos ressai
a legitimidade do Ministério Publico para tutela dos interesses
difusos, ressaida da identificagdo de mensagem publicitaria veicu-
lada pelo INSTITUTO TEOLOGICO DE SERGIPE, vez que cons-
titui vicio refletido no mercado de consumo, atingindo a coletivida-
de de consumidores, representando tipico fendmeno da socieda-
de de massa, onde MAURO CAPELLETTI, interpretando as
conecgdes dos interesses difusos com os estilos da sociedade
atual, “in” Tutela dos interesses difusos”, em Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, 18/30, afirma: “vivemos, merca-
damente uma economia cuja preocupacao, trabalho, comér-
cio, consumo se caracterizam por este aspecto massivo.”

Il - DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
SOCIETARIA

1. A questao que ressalta da motivagao tratada, cinge-se

a desconsideragao da personalidade juridica, em cotejo com a
premissa legal de que a sociedade se distingue dos membros que
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a compdem — Artigo 20 do Cddigo Civil — produzindo efeitos
juridicos diversos. Ora, examinando, Exceléncia, a matéria versa,
cai por terra a forga dessa Ultima assertiva, vez que, em situagdo
que guardam profundo agasalho social, ndo pode o direito acolher
e prestigiar o exercicio abusivo dos efeitos juridicos do artigo 20.do
Cadigo citado, ndo sendo aceitdvel que possua a serventia de
empanar o cumprimento de obrigagdo contratual, que constitua,
inclusive, infragdo a lei, sendo perfeitamente coerente a desconsi-
deragdo da personalidade societéria, para repudiar fins social-
mente indesejaveis. _

2. Analisando os novos rumos da legislag¢ao transformada,

reconhecemos tal posicionamento, em destaque, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, artigo 28, “caput” e artigo 59; Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, artigo 22, § 29, Cédigo Tributario
Nacional, artigo 134, VIl e 135, sendo prevista tal assergédo para o
caso versado, pois o Instituto Teolégico de Sergipe, promoveu
oferta enganosa, para celebragdo de contratos com consumido-
res, podendo ter causado lesdo concreta, violando as regras
protetivas do consumidor, pelo que, nestes moldes, deve ser
assegurado aos lesados o livre acesso aos bens patrimoniais do
administrador, sempre que seja verificada que o seu crédito
resultou de praticairregular da pessoa juridica, ndo constituindo tal
situagdo nenhum ineditismo juridico.
_ 3. Seguindo o mesmo raciocinio, o desejo do legislador
patrio foi oferecer maior protegdo aos consumidores, compelindo
todos os respectivos beneficiarios de forma pessoal, ao completo
ressarcimento dos lesados, desconsiderando as modalidades
utilizadas para livrar o patrimonio pessoal dos administradores da
responsabilizagao, porquanto, ndo podemos olvidar que existe
tipicidade adequada, atinente ao Instituto Teolégico de Sergipe e
seu administrador e demais integrantes dos quadros societarios,
sendo estes, de alguma forma, beneficiados com a publicidade
enganosa.

Il - DO CONTEUDO FATICO

A) ASSERGOES RESSAiDAS DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
ANALISE :

1. O Ministério Publico, através da Curadoria de Defesa do
Consumidor, tomou conhecimento da mensagem publicitaria veicu-
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lada pela imprensa local, propalando oferta do INSTITUTO TEO-
LQGICO DE SERGIPE, de cursos: BASICO EM TEOLOGIA,
MEDIO EM TEOLOGIA, LICENCIATURA EM TEOLOGIA COM
FILOSOFIA e BACHARELANDO EMTEOLOGIA, comindigitacéo
do amparo legal do Decreto-Lei 1051/69.

2. Buscaremos enfocar todos os pontos nodais da questéao
apreciada, inicialmente registrando a mensagem publicitaria no
Jornal de Circulagdo local — JORNAL DA MANHA, do dia 12 de
Fevereiro de 1994, onde, oferta o Instituto Teoldgico de Sergipe as
inscricbes para os cursos de Licenciatura em Teologia com
Filosofia e Bacharelando em Teologia, indigitando o0 amparo legal
— Decreto-Lei 1051/69, o periodo de inscrigdes, horario e local,
trazendo ainda a expressdao — “VESTIBULAR 94”.

3. Ainda analisando os veiculos utilizados pelo Instituto
Teolégico de Sergipe para difusdo da sua publicidade, destaca-
mos a veiculagdo da oferta dos cursos preditos e ainda o curso
. Basicoem Teologia e Médio em Teologia, na TV SERGIPE - Canal

4, no periodo de 10 de Fevereiro de 1994 a 28 de Fevereiro de
1994, indigitando, igualmente, o citado Decreto-Lei, como fuste de
amparo legal. (conf. doc. anexo).

4. Objetivando arregimentar fatos e provas pertinentes a
legalidade dos cursos ofertados pelo Instituto Teolégico de Sergipe
e a atuagao da instituicdo em nosso Estado, foi instaurado Proce-
dimento Administrativo, tombado sob o n? 069/94, pela Curadoria
de Defesa do Consumidor, sendo notificado o representante legal
do Instituto Teoldgico de Sergipe e ainda a Delegada do MEC em
Sergipe; esta ultima com o objetivo de esclarecer a legalidade dos
cursos ofertados e a existéncia de autorizagao para funcionamen-
to do Instituto Teolégico de Sergipe, como Instituicdo de ensino
superior, ja que utiliza em sua matéria publicitaria a expressdo —
VESTIBULAR e o curso de LICENCIATURA.

5. O préprio representante legal do Insituto Teolégico de
Sergipe confessou, em suas declarages, ressaidas dos autos de
Procedimento Administrativo retromencionado, que os cursos
ofertados ao publico consumidor sdao considerados cursos livres,
néo sendo reconhecidos juridicamente pelo Conselho Federal de
Educagao e que a utilizagdo do Termo Vestibular 94, em matéria
publicitaria, constitui erro graficol!!! Aduziu, ainda o representante
predito que os consumidores pagariam taxa referente a inscricdo
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nos cursos anunciados, contudo haveria exame preliminar para
sele¢do, somente podendo cursar aqueles consumidores aprova-
dos, apds, consequente pagamento de nova taxa de matricula,
fato nao indigitado na publicidade veiculada.

6. Somente ao arremate, destacamos que os cursos
seriam ministrados com a participa¢do de no minimo trinta pesso-
as e que, caso o limite ndo fosse alcangado, seria devolvido o
dinheiro dos interessados que ja tivessem efetuado o pagamento
da taxa de matricula. Sentimos, neste diapasao, a necessidade de
indigitar que estas assertivas foram declaradas pelo representan-
te legal do Instituto Teolégico de Sergipe, em 28 de Fevereiro de
1994, exatamente no dia do encerramento das inscrigées e até
aquela data foram realizadas cinco inscri¢gdes, onde, facilmente
raciocinamos que até o final do dia seria praticamente impossivel
ainscricdo de aproximadamente vinte e cinco consumidores, onde
reside, também por este canto a preocupagdo do Ministério
Publico, pois tal fato ndo integra a esfera de informagdao do
consumidor que efetivamente contrata os servigos oferecidos pelo
fornecedor, colocado no mercado de consumo sem qualquer
ressalva e, fato mais grave, nao se tem qualquer prova da devo-
lugao dos valores pagos pelos consumidores.

6. A técnica em assuntos educacionais da Delegacia do
MEC em Sergipe, informou que o representante legal do Instituto
Teolégico de Sergipe formalizou oficio ao DEMEC/SE solicitando
informagbes atinentes ao funcionamento dos cursos preditos,
sendo indicado a natureza juridica dos cursos ofertados como
cursos livres, vez que nao ha regulamentagdo e o Decreto-Lei
1051/69 apenas ampara os concluintes ao curso de Teologia,
desde que haja o cumprimento de determinados requisitos insertos
em pareceres do Conselho Federal de Educagdo, entretanto,
mesmo assim, o Instituto Teoldgico de Sergipe promoveu a’
publicidade enganosa, conforme prova dos autos, omitindo até
mesmo, de forma temeraria, arealizagdao de exame de selegdodos
consumidores, selegcdo esta esquadrinhada em quais critérios
basicos, vez que o Instituto ndo é reconhecido pelo Conselho
Federal de Educag¢dao????
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B) DAS PROVAS PRODUZIDAS NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
VIOLAGAO AS NORMAS DE ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

1. Basta se bispar do contetido ressaido dos expedientes
insertos nos autos de Procedimento Administrativo, tomabado scb
0 n? 069/94, para que se vislumbre a real lesdao ao direito do
consumidor, sendo necessadria a analise basica dos depoimentos
firmados em cotejo com os documentos exigidos.

2. Ressai, como ja fustigado, o depoimento da represen-
tante do DEMEC/SE, que o préprio representante do Instituto
Teolbgico de Sergipe formulou consulta a Delegacia especializa-
da, visando obter informagdes concernentes aos cursos ofertados,
emergindo dos autos a resposta clara e imaculada da Delegada
substituta, que comunica a impossibilidade de utilizagdo da ex-
pressao FACULDADE para a Instituigéo, com fuste no artigo 12 do
Decreto 77.797/76, vez que o termo somente é utilizado pelas
escolas organizadas e criadas de acordo com as normas da Lei
5.540/68, esclarecendo, de forma, inequivoca, que o Decreto - Lei
1051/69 nao ampara qualquer instituicdo de ensino, mas os
concluintes de cursos de Seminarios, quando preenchidos deter-
minados requisitos.

3. Desconsiderando todos estes fatos, mesmo tendo co-
nhecimento direto, conforme assertivas vislumbradas, foi propalada
a matéria publicitaria do Instituto Teolégico de Sergipe, com
indigitagéo da expressao VESTIBULAR 94, termo indicado para
exames seletivos visando a admissao em escolas de nivel supe-
rior e ainda informando a oferta de curso de Licenciatura, expres-
sdo que indica grau superior, causando vicio na formagao da
vontade do consumidor e este fato é tao real que a representante
do DEMEC/SE indigita a irregularidade da publicidade, em seu
depoimento e informa fato mais grave, que foi procurado por
consumidor para obter informag¢des atinentes aos cursos, pois
entendeu o mesmo que se tratava de Faculdade de Teologia e
Filosofia, face a nominata empregada na publicidade.

O engano do consumidor foi concreto.
“Tollitur Quaestio”!!!!
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4. O Instituto Teoldgico de Sergipe ndo é instituicdo de
ensino autorizada, reconhecida e fiscalizada pelos 6rgdos compe-
tentes dos sistemas de ensino, ndo existindo registro na Junta
Comercial e nao havendo qualquer inscrigdo junto a Receita
Federal, entretanto, conforme prova dos autos, possui vida de fato,
selecionando, através de exames preliminares, consumidores
para os cursos ofertados, valendo a transcricdo de trecho do
depoimento do representante do Instituto Teoldgico de Sergipe:

“Que, o Instituto Teolégico de Sergipe hoje, funciona como
empresa pois ainda nao possui uma lgreja paramanté-lo”“...Que,
ainscrigao custa R$ 3.000.000 (trés mil cruzeiros reais), entretanto
tal taxa é apenas para inscrigdao do candidato ao exame.” “... Que
caso o candidato nao passe na prova de sele¢do, nao poderéa fazer
matricula.”

Todas essas assertivas foram olvidadas pela mensagem
publicitéria, levando o consumidor a incidir em erro, pois o contel-
do da matéria propalada ofertava os cursos de licenciatura em
teologia com filosofia, periodo de inscrigéo, e outros elementos,
néo fazendo qualquer referéncia a realizagdo de exame de sele-
¢do. E dbvio que nao deseja o “Parquet” que a oferta publicitaria
ocupe horas e horas de contetido informativo, mas é preciso que
os elementos objetivos dos servigos prestados estejam verdadei-
ramente explicitados, elidindo o comportamento nao desejado
pelo consumidor.

5. Neste aspecto é irrelevante até mesmo a boa-fé do
anunciante, nao tendo importancia o seu estado mental, uma vez
que a enganosidade, para fins preventivos e reparatérios é apre-
ciada objetivamente; assim, alegagGes ambiguas e o siléncio, este
considerado como auséncia de informagéo positiva, pode ser
enganosa, devendo ser considerado como variado o “standard” de
enganosidade.

6. Na caracterizagdo da publicidade enganosa nao se
exige nem mesmo a intengdo de enganar por parte do anunciante,
porquanto, logo que o anuncio for capaz de induzir o consumidor
em erro, caracterizada esté a publicidade enganosa e tal fato se
verifica porque se busca a prote¢gdo do consumidor e ndo a
repressao do comportamento enganoso do fornecedor, importan-
do a andlise da mensagem, objetivamente considerada, bastando
a simples veiculagao.
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C) DA CAPACIDADE LESIVA DA PUBLICIDADE

1. Para efetivagdo da prote¢do dos consumidores contra a
publicidade enganosa nao é exigivel que tenha o consumidor
concretamente, sido enganado, vez que, a enganosidade é aferida
em abstrato, 0 dano do consumidor constitui verdadeiro “plus”,
com a caracterizagdo do prejuizo individual, a lesdo ao direito
difuso, pela simples veiculagao do aniincio enganoso ja é suficien-
te.

2. Assim, vislumbramos situagao criada pelo legislador
 onde ojuizo atinente a legalidade do anuncio é “in abstracto” e ndo
firmado de forma “in concreto”, deve ser analisada a publicidade
enganosa e nao a mente da pessoa que a produziu ou dela se
aproveitou, na licdo do professor ANTONIO HERMAN DE
VASCONCELLOS E BENJAMIN: “O erro real, consumado, é
mero exaurimento que, para fins da caracterizacao da
enganosidade é irrelevante.”

. 3. Como se observa, no caso em epigrafe, ndo é necessa-

rio que o consumidor chegue as ultimas conseqiiéncias e forma-
lize o contrato com o Instituto Teolégico de Sergipe, basta que o
anuncio propalado tenha a mera capacidade de induzi-lo em erro,
0 que realmente importa nao sao os efeitos reais da publicidade,
mas sua capacidade de afetar a livre vontade do consumidor na
decisdo de contratar.

4. Neste aspecto ndo é necessario para o ajuizamento da
Agdo Civil Publica, com fuste em publicidade enganosa, que
alguém tenha sido enganado pela pratica comercial abusiva, basta
que seja analisado o anuncio e seu potencial enganoso em cotejo
com a vulnerabilidade da massa de consumidores.

5. A enganosidade da publicidade em exame é capaz de
induzir em erro o consumidor, ndo s6 quando indigita expressoes
nao verdadeiras —VESTIBULAR 94, AMPARO LEGAL e CURSO
DE LICENCIATURA, mas também quando omite os dados essen-
ciais que tém o condao de levar o consumidor a contratar, exata-
mente quando n&o informa que a inscrigdo anunciada ndo é para
os cursos ofertados, mas para a realizag¢ao de exames prelimina-
res e somente apos aprovagao é que possuem os consumidores
os direito de formalizar matricula. O Cédigo de Defesa do Consu-
midor nutre pelo anuncio publicitario enganoso por omissdo a
mesma antipatia que expressa pela enganosidade comissiva.
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D) DA PUBLICIDADE ENGANOSA
MODALIDADE DA INFORMACAO

1. Conforme jé fustigado nos sueltos anteriores o Instituto
Teolégico de Sergipe ndo é Instituicido de ensino autorizada,
reconhecida e fiscalizada pelos 6rgdos competentes, pelo que,
jamais poderia veicular mensagem publicitaria com a utilizagao de
expressdao — VESTIBULAR 94, termos usado para indicar exame
de admissao as escolas de nivel superior e ainda oferecimento de
curso de LICENCIATURA EM TEOLOGIA COM FILOSOFIA,
expressao que caracteriza grau ou titulo universitario.

2. Ainda indigita o anuncio, em propalagdo empreendida,
o amparo legal pelo Decreto-Lei 1051/69, fazendo os consumido-
res acreditarem que o Instituto Teol6gico de Sergipe se encontra
amparado por Decreto para funcionar, situagdo irreal que repre-
senta mais uma tentativa de provocar o erro de avaliagdo do
consumidor, consumidor este, considerado de formaimpessoal, ja
que abarca qualquer pessoa, ainda que indeterminavel, sendo
equiparada a consumidor todas as pessoas expostas a publicida-
de.

3. Neste sentido, para caracterizagao da publicidade enga-
nosa nao é necessario a concretizagao da indugdo em erro, nem
mesmo a materializagao do préprio erro, porquanto a descrigdo do
ilicito contenta-se com a possibilidade de perigo ou potencialidade
da indugdo em erro. E esse o entendimento do texto legal,
justificado em razéo da prépria finalidade da norma.

Il - DA QUESTAO JURIDICA EM EXAME

1. O Cédigo de Defesa do Consumidor ofereceu resposta
a um dos maiores desejos da sociedade hodierna no que pertine
a efetividade datutela juridica dos titulares dos direitos, buscou-se
a ampliagéo do acesso a justica quando efetivamente acolheu os
liame juridicos de massa; onde o artigo 83 do Cédigo predito impde
como objetivo precipuo o conceito de “adequacgao e efetividade
processual’, na ligdo de Tarciso Araujo Kroetz, “in” Revista do
Consumidor, Vol 6, possuindo o escopo colimado a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores, com a utilizagao de todas
as espécies de a¢ao, notadamente para que seja efetivadaaregra
do artigo 62 do mesmo Diploma Legal.
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2. Assim, registramos que todos os instrumentos deverao
ser utilizados para caracterizagao da agao reclamada pelo consu-
midor, onde qualquerformalidade ou procedimento que obstaculize
a prevengao ou reparagao dos direitos do consumidor estara
violando im principio fundamental acolhido pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, neste ensejo, trazemos a colagéo o mestre Celso
Antdnio Bandeira de Melo, “in” Elementos de Direito Administrati-
vo, “in verbis™:

“Como esses principios fundamentais sao por
assim dizer, a base do sistema juridico a que
pertencem, sua violagdo constitui um mal mais
grave do que a transgressao da norma”.

3. Constitui principio basico para formagéo do contrato a
clausula geral de boa-fé e esta ndo podera ser olvidada, nota-
damente face aincidéncia de normas de ordem publica e interesse
social que inspiram o Cédigo de Defesa do Consumidor, porquan-
to, qualquer violag&o a regras estabelecidas implica na necessida-
de de dirigismo contratual, através do controle estatal, visando a
manutengéo do equilibrio contratual.

4. No caso da publicidade enganosa a regra basica é a da
boa-fé, pelo que, existe inserto no contetdo da regra do artigo 38
do Cédigo Protetivo do Consumidor, ainversao do énus probatério,
ndo estando, assim como em outras hipéteses, na esfera de
discricionariedade da autoridade julgadora, é obrigatéria, refere-
se a dois aspectos do anuncio: a veracidade e a correg¢ao, esta
regra tem como resultado a eliminagao de um 6nus desnecessario
dos implementadores, evitando-se demoras procedimentos inu-
teis. Neste aspecto, vale ser registrado que uma vez considerada
enganosa a publicidade, ndo pode o anunciante se exonerar da
responsabilidade, provando que agiu de boa-fé, sendo tal fato,
como por demais fustigado, totalmente irrelevante para sua
responsabilizagao civil. O Cédigo estabeleceu, em favor do consu-
midor a facilitagao de seus direitos, neste caso, ndo é necessario
a verossimilhanga das alegag6es para transferir ao patrocinador
da publicidade o engano probatério relativo a veracidade da
comunicagao.

5. Nestes moldes, a repressao a publicidade enganosa se
funda, entre nés, no interesse de ordem publica de que ninguém
seja induzido a praticar um ato volitivo de natureza econémica nao
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efetivamente desejado, onde, basta se bispar do contetido do
anuncio em epdégrafe para se ter a agao persuasiva enganosa da
requerida, fornecendo informagao irreal e omitindo elementos
indispensaveis a liberdade de escolha do consumidor, sendo a
enganosidade detectada na prépria mensagem publicitaria.

IV - DA CONTRAPROPAGANDA
NECESSIDADE -

1. A corregdo da publicidade torna-se, aqui, diante das
premissas alinhadas, imperativo legal para assegurar primordial-
mente, a protegdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos da Constituigdo Federal e de acordo
com o que preceitua o artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Ainda neste ensejo, destacamos a ligdo de José Alexandre
Tavares, “in” Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor:

“A corregdo da publicidade também responde a
exigéncia da protegao do regime concorrencial e,
nesse sentido, a repressdo da publicidade enga-
nosa repercute, por igual, sobre a esfera juridica
de todos os fornecedores, na competi¢cao, véem-
se atingidos pelo comportamento do concorrente
menos escrupuloso.”

2. A contrapublicidade é uma forma imposta ao fornecedor
e consiste na publicidade, a cargo do anunciante, que tem por
objetivo desfazer os maleficios, de efeitos perniciosos, advindos
de publicidade anterior enganosa, sempre as expensas do forne-
cedor infrator, correspondendo ao oposto da divulgagéo publicita-
ria, possuindo como sujeito passivo o fornecedor, sendo objeto a
pratica de uma obrigagao de fazer, onde o ndo cumprimento pode
tipificar o crime de desobediéncia.

3. No caso em epigrafe, estando evidenciada a publicida-
de enganosa, a imposi¢do da contrapropaganda pelo Instituto
Teolégico de Sergipe é evidente correspondendo ao ato que
deveraser praticado pelo fornecedor, da mesma forma, freqiiéncia
edimensao e nos mesmos veiculos de difusdo do antncio anterior,
espego e horario, esclarecendo aos consumidores a natureza dos
cursos ofertados, como sendo cursos livres, ndo autorizados pelo
Conselho Federal de Educacdo e a existéncia de exame de
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selecdo como forma de acesso a matricula, com divulgagéo as
expensas do infrator, ndo mais podendo utilizar a expressao
VESTIBULAR e CURSO DE LICENCIATURA.

4. O sentido da norma inserta no Cédigo de Defesa do
Consumidor atinente a contrapropaganda encontra fustes na
protecdo aos consumidores, pois por mais agéis que sejam as
providéncias legais para coibir a veiculagdo da mensagem publi-
citaria, o anuncio tera alcangado parcela do publico com uma
simples divulgagao, sua retirada, nestas condigGes, serve para
coibir enganos, mas ndo para apagar a captagdo pretérita ja
consumada, possuindo, neste sentido, serventia a contra-propa-
ganda.

5. Neste ensejo transcrevemos a melhor justificativa para
a contrapropaganda, formalizada pela Federal Trade Commission
na decisdo Warner-Loubet, citada por Antdnio Herman de
Vasconcellos e Benjamin, “in” Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto:

“Se uma publicidade enganosa desempenhou o
seu papel substancial na criagao ou reforgo, na
mente do publico, de umaimagem falsa e material,
capaz de sobreviver apés a cessag¢ao do anuncio,
ha um dano, claro e continuo contra a concorrén-
cia e a massa consumidora, na medida em que os
consumidores persistem em efetuar suas deci-
sGes com base na falsa imagem. Uma vez que o
prejuizo ndo possa ser evitado com a simples
exigéncia de que o anunciante cesse a veiculagao
da mensagem, podemos, apropriadamente, orde-
nar uma agéo positiva de sua parte no sentido de
por fim aos efeitos do antncio, que, de outra
. forma, perdurarariam.”
E o bastante!!!

V - DO REQUERIMENTO LIMINAR
Considerando as provas dos autos que indigitam a
enganosidade da mensagem publicitaria; buscando coibir prejui-

zos aos consumidores, atingidos pelo antncio em epigrafe, po-
dendo agravar os maleficios ja consumados, presentes os pressu-
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postos que lhe sdo necessarios, ou seja, o vestigio do bem
direito e o perigo da mora, requer o Ministério Publico do Estado
de Sergipe, seja expedida ORDEM LIMINAR, sem justificagdo
prévia, com fuste nos artigos 12 da Lei 7347/85, a fim de que seja
imposta ao INSTITUTO TEOLOGICO DE SERGIPE a proibigdo
da propalagdo da mensagem publicitaria, nos moldes que se
apresenta, com divulgacdo da expressao VESTIBULA 94 e
ofertando curso de LICENCIATURA EM TEOLOGIA COM FILO-
SOFIA, omitindo ainda a realizagdo de exames de selegdo com os
consumidores interessados, afastando a condigéo de prejuizo ao
consumidor e garantindo o resultado pratico da tutela definitiva.

Requeremos, outrossim, que tal ordem liminar seja
comunicada aos 6rgéos de imprensa responséaveis pela difusdo
do anuncio publicitario — JORNAL DA MANHAO e TV SERGIPE
- CANAL 4, como forma de coibir a renovagéo da propalagédo da
mensagem enganosa, evitando que novos consumidores sejam
atingidos pelos efeitos da irregularidade da agéo do INSTITUTO
TEOLOGICO DE SERGIPE.

VI - DOS REQUERIMENTOS FINAIS

A visita das assertivas expendidas na pega proemial do
processo e considerando o pleito liminar fornalizado, “inaudita
altera pars”, requer o Ministério Publico do Estado de Sergipe, com
fuste no artigo 32 da lei 7347/85, diante da concreta e indiscutivel
relevancia das premissas alinhadas nos autos do Procedimento
Administrativo adunado, visando resguardar o direito e interesse
dos consumidores:

a) Determinacgéao Judicial para que o INSTITUTO TEO-
LOGICO DE SERGIPE abstenha-se de promover a difuséo de
mensagem publicitdaria enganosa em qualquer veiculo de
comunica¢ao de massa, atinente a oferta de cursos, nos
moldes em que se apresenta, ficando proibida a utilizagao das
expressdes VESTIBULAR e CURSO DE LICENCIATURA, ou
quaisquer outras expressdes ambiguas ou falsas que, anali-
sadas no contexto geral, possa induzir em erro o consumidor,
notadamente considerando a natureza dos cursos ofertados,
considerados pelo Conselho Federal de Educagdo como
cursos LIVRES; transformando, nestes moldes, em definitiva
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a liminar requerida, afastando a capacidade de indugédo em
erro do consumidor.

b) Seja assegurado pela douta Sentenga ao consumi-
dor, o direito de rescindir o contrato com o INSTITUTO TEO-
LOGICO DE SERGIPE, querendo, ap6s obter as informagées
necessarias, atreladas aos elementos objetivos essenciais a
formagao do contrato, assegurando ainda o direito de receber
os valores pagos, atinentes a taxa de inscrigao, devidamente
corrigida, a partir do desembolso pelos consumidores.

d) Seja ordenado pela douta Senten¢a a providéncia
legal de imposicao da CONTRAPROPAGANDA, com fuste no
artigo 60 do Cédigo de Defesa do Consumidor, por ter o
INSTITUTO TEOLOGICO DE SERGIPE incorrido na pratica de
publicidade enganosa, devendo ser divulgado pelo responsa-
vel, informagdo ao consumidor atinente aos cursos ofertados,
considerados pelo Conselho Federal de Educagao como
“cursos livres™, ndao sendo o Instituto retromencionado reco-
nhecido como Instituicao de ensino autorizada e fiscalizada
pelos érgdos competentes; devendo a divulgagao ocorrer da
mesma forma, frequéncia e dimensao e nos mesmos veiculos
de difusdo do antincio anterior, no mesmo espac¢o e horario,
as expensas do fornecedor-infrator, visando desfazer o
maleficio da publicidade enganosa, constando da
contrapropaganda a indica¢ao da determinagao judicial, atra-
vés da sentencga prolatada em Agao Civil Publica do Ministério
Publico do Estado de Sergipe, propalagdo a ser efetivada no
prazo de quinze dias a partir da emissao da douta Sentenca
Judicial.

e) A publicagado de EDITAL, no Orgdo Oficial do Estado,
com fuste no artugo 94 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
com comunicagdo concernente a propositura da presente
ACAO CIVIL PUBLICA, para que possam os interessados,
querendo, intervir no processo, sem prejuizo da completa
divulgacdo pelos meios de comunicagéo social, por parte dos
Orgéos de Defesa do Consumidor e do Ministério Publico.

Requer, por derradeiro, a citagdo do INSTITUTO TEOLO-
GICO DE SERGIPE, através de sua representagéo legal, para vir
responder aos termos da presente AGAO CIVIL PUBLICA, no
prazo legal, onde, ndo sendo contestados os pedidos, presumir-
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se-ao aceitas as assergdes alinhadas na pega proemial do proces-
so, com incidéncia dos efeitos da revelia e confissao e, ao final,
seja a agao julgada PROCEDENTE, em todos os seus termos, no
reconhecimento da responsabilidade da empresa-ré pela publici-
dade enganosa veiculada, com a condenag¢ao da requerida ao
pagamento das custas processuais e demais cominagdes, na
forma da lei; requerendo, outrossim, a dispensa, pelo requerendo,
do pagamento das custas processuais e outros emolumentos,
desde logo, a vista do disposto no artigo 87 da lei 8.078/90 e
intimagdes dos atos e termos do processo, na forma do artigo 236,
§ 22 do Caderno Procedimental civil.

Requer, finalmente, a condenagao das requeridas, pelo
descumprimento da obrigagdo determinada pela autoridade
julgadora, inclusive da ordem liminar, ao pagamento de multa, na
ordem de 100 URVS por mensagem publicitaria veiculada em
desacordo com a determinag&o judicial, revertendo tal valor para
o fundo de que trata a Lei que disciplina a Ag¢ao Civil Publica;
indigitando ainda a aplica¢édo da pena de crime de desobediéncia,
previsto no artigo 330 do Cédigo Penal Brasileiro, ao representan-
telegal daempresa INSTITUTO TEOLOGICO DE SERGIPE, caso
haja descumprimento da ordem judicial para veiculagdao de
CONTRAPROPAGANDA, nova publicidade a ser efetivada quin-
ze dias ap6s a emissdo da douta sentenga judicial.

Protesta pela produgao de todos os meios de prova permi-
tidos em direito, notadamente depoimento pessoal do represen-
tante legal da requerida, sob pena de confissao, oitiva de testemu-
nhas, exibi¢gdo de documentos e fitas VHS, entre outros, necessa-
rios a elucidagdo dos fatos versados e postos a mesa para
julgamento.

Atendendo ao disposto no artigo 258 do Caderno Proce-
dimental Civil, atribuir-se & causa o valor de CR$ 1.000.000,00
(hum milhao de cruzeiros reais).

Nestes termos,
Pede deferimento
Aracaju, 12 de maio de 1994

EUZA MARIA GENTIL MISSANO
62 Promotora de Justica Auxiliar
CURADORA DE DEFESA DO CONSUMIDOR
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Ementa: A obrigatoriedade do sigilo profissi-
onal do médico nao tem carater absoluto. A
matéria reclama diversidade de tratamento
diante das particularidades de cada caso.

A Promotoria de Justica da Comarca de Lagarto, Dra.
Marileide Batista de Melo Barreto, encaminhou expediente ao
Centro de Apoio Operacional relatando que o Conselho Regional
de Medicina - SE, através da Resolugdo CREMESE n® 05/94, de
12 de abril de 1994, determinou aos Diretores de Hospitais que né&o
atendam as solicitagGes da Justiga quanto a remessa de prontu-
arios médicos para exame fora das dependéncias do Hospital.

Alegando que a Resolugéo citada contraria frontalmente o
art. 129 inciso VI da Constituigao Estadual e art. 42, inciso Xl da Lei
Complementar n? 02/90, e que teréa o efeito de tolher o trabalho de
fiscalizagao do Ministério Publico sobre as Fundagdes e Associa-
¢Oes, a Promotora de Justiga solicitou as providéncias cabiveis.

A Resolugao n? 05/94 do CREMESE, anexa ao expedien-
te, sob a justificativa de defender o sigilo profissional, invoca o art.
107 do Cédigo de Etica Médica e os art. 153 e 154 do Cédigo Penal
para proibir aos diretores de hospitais 0 encaminhamento de
prontuérios de pacientes para fora das dependéncias do estabe-
lecimento hospitalar, sob pena de infragdo do Cédigo de Etica
Médica. No seu art. 42 a resolugéo diz que o Diretor deve “declinar
de atender solicitagdes da Justiga sugerindo-se que o Meritissimo
Juiz designe um médico-perito, o qual terd acesso ao prontudrio na
instituicdo e dele podera retirar as informagdes necessarias para
o atendimento a solicitagao judicial”.
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A Resolugao acima citada nao trata especificamente das
requisi¢es do Ministério Publico e a llustre Promotora de Lagarto
n&o informou a ocorréncia de caso concreto de desatendimento a
requisicao de membro do “parquet”.

Assim, podemos examinar duas possibilidades diversas
de requisigéo pelo Ministério Publico: com a autorizagdo do
paciente e sua familia ou sem tal autorizag:éo

A primeira hipotese néo oferece maiores dificuldades. O
Cédigo de Etica Médica é bastante claro:

“art. 11 — O médico deve manter sigilo quanto as
informag6es confidenciais de que tiver conhecimento
no desempenho de suas fungdes. O mesmo se aplica
ao trabalho em empresas, exceto nos casos em que
seu siléncio prejudique ou ponhaemrisco a satde
do trabalhador ou da comunidade.”

“E vedado ao médico: art. 70 — Negar ao paciente
acesso a seu prontuario médico, ficha clinica ou simi-
lar, bem como deixar de dar explicagGes necessarias

- asuacompreensao, salvo quando ocasionarriscos
para o paciente ou para terceiros.”

“E vedado ao médico: art. 102 — Revelar fato de que
tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou
- autorizagéo legal do paciente.

Permanece essa pronbl(;ao

a) Mesmo que o fato seja de conhecimento publlco ou
que o paciente tenha falecido. b) Quando do depoi-
-mento como testemunha. Nesta hipétese, o0 médico
comparecera perante a autoridade e declarara seu
impedimento”.

_“E vedado ao médico: art. 103 — Revelar segredo
profissional referente ao pamente menor dé. idade,
inclusive a seus pais ou responsaveis legais, desde
que o menor tenha capacidade de avaliar seu
problema e de conduzir-se por seus préprios mei-

- 0s para solucioné-lo, salvo quando a nao revela-
¢ao possa acarretar danos ao paciente.”
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“E vedado ao médico: Art. 105 —Revelar informagdes
confidenciais obtidas quando do exame meédico de
trabalhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes
de empresas ou instituicoes, salvo se o siléncio
puser em risco a saude dos empregados ou da
comunidade.”

“E vedado ao médico: Art. 106 — Prestar a empresas
seguradoras qualquer informagao sobre as circuns-
tancias da morte de paciente seu, além daquelas
contidas no préprio atestado de dbito, salvo por
expressa autorizagdo do responsavel legal ou su-
cessor.”

“E vedado ao médico: Art. 108 — Facilitar manuseio e
conhecimento dos prontuarios, papeletas e demais
folhas de observagdes médicas sujeitas ao segredo
profissional, por pessoas néao obrigadas ao mesmo
compromisso.”

Os dispositivos reproduzidos deixam evidentes dois fatos:
1 — O sigilo das informagdes médicas existe em beneficio do
paciente e nao do médico. O paciente ou seus responsaveis legais
podem dispensar o médico do sigilo e mesmo exigir 0 acesso ao
seu prontuério médico. 2 — O direito do paciente ao sigilo médico
nao prevalece sobre os interesses maiores da comunidade e da
prépria seguranga do paciente e de terceiros. Isto é visivel nas
varias ressalvas que grifamos em dispositivos que tratam da
obrigagao de guardar segredo.
O Dr. E. Christian Gauderer, no seu livro “Os Direitos do
Paciente” (fls. 77), explica:
“A razao de existir o segredo ou sigilo médico é 6bvia,
mas convém repetir: ele serve para garantir privacida-
de, honestidade, confianga e abertura na relagéo
médico paciente. Existem porém, situagées em que o
interesse da sociedade, da coletividade ou do indivi-
duo supera o do paciente. Se um cliente, por exemplo,
planejar destruir a prépria vida ou a de outra pessoa ou
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ameagar alguém com um estupro ou desejar ter rela-
¢cdes sexuais diretas sendo portador de AIDS ou
planejar um ato criminoso como um sequestro, o
médico e sua equipe tém o direito de romper esse
sigilo ou siléncio. “...” Existem casos e situagbes em
que o médico tem obrigagao de informar ou denunciar
algo ou alguém para preservar uma pessoa ou a
sociedade.”

Ao tratar dos arts. 153 e 154 do Cédigo Penal, invocados
pela Resolugdo do CREMESE, 4 dizia Nelson Hungria (Comen-
tarios ao Cédigo Penal, ED. 1980, pag. 265):

“O dever de sigilo profissional ndo é absoluto. Depara toda
uma série de excegdes declaradas na lei, explicita ou implicita-
mente, ou impostas pela necessidade de defesa ou salvaguarda
de interesses mais relevantes. Ha deveres juridicos que superam
o dever de sigilo, do mesmo modo que ha interesses juridicos ou
de alta importancia moral com primazia sobre o direito ao segredo.
Em tais casos, a violagado deste funda-se em justa causa, excluida
a ilicitude penal. No préprio Cédigo (art. 269) encontramos um
caso expresso de obrigatoriedade de quebra do sigilo profissional,
incriminado o fato de “deixar o0 médico de denunciar a autoridade
publica doenga cuja notificagdo é compulsdéria . . .". “Vérias outras
dispensas da obrigagao de sigilo resultam de leis extrapenais, mas
que se entrosam com o art. 19 n? lll (hoje art. 22, 11) do Cédigo.
Assim, por exemplo, ndo estdo adstritos ao siléncio (a parte os
meédicos militares, os médicos sanitarios) os médicos designados
para exames periciais, desde que tal siléncio represente infidelida-
de a sua missdo”. ... “Outra exce¢do ao preceito do art. 154 o
‘estado de necessidade’, que tambémfigura entre as discriminantes
genéricas do art. 19 (atual art.22). A revelagéo do segredo profis-
sional n&o constitui crime quando motivada pela necessidade de
salvagdo de uminteresse contrario, ainda que de maior relevancia,
mas cujo sactificio, nas circunstancias do caso concreto, ndo seja
razoavelmente exigivel.”

Diante dos argumentos acima, e amparados nas assertivas
iniciais de que o sigilo é estabelecido em beneficio do paciente;
pode ser renunciado pelo beneficidrio; e ndo é um dever absoluto,
podendo ser rompido por justa causa, vejamos a posig¢édo do
Ministério Publico diante do sigilo profissional do médico.
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A Constituicdo Federal, em seu art. 52, inciso X, estabelece
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, honra e imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizagéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo.

No inciso X!l do mesmo art. 52, diz o texto constitucional
que: “ é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, e dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, na hipétese e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou processual
penal.

Vemos, portanto, um caso onde a quebra do sigilo por
determinagéo judicial é expressamente contemplada, o que néo
aconteceu com o sigilo profissional.

O art. 207 do Cédigo de Processo Penal diz que “sao
proibidas de depor as pessoas que em razdo de fung&o, ministério,
oficio ou profissao devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas
pela parte, interessada, quiserem dar seu testemunho.”

Assim, se 0 médico esta proibido de depor como testemu-
nha em processo penal, a menos que seja liberado do dever de
guardar segredo pelo seu paciente, encontramos algum funda-
mento para a determinagdo do CREMESE aos Diretores de
Hospitais no sentido de que recusem a entrega de prontuéarios
médicos, mesmo sob determinacéo judicial, facultando o acesso
apenas aos peritos médicos.

Neste sentido decidiu a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, em 10 de novembro de 1981, no
Recurso Extraordinério n291.218-5 - SP. (Revista Forense n? 283
- pag. 284).

Eis a ementa do V. Acdrdao:

—“A obrigatoriedade do sigilo profissional do médico néo
tem carater absoluto. A matéria, pela sua delicadeza, reclama
diversidade de tratamento diante das particularidades de cada
caso.

— A revelagao do segredo médico em caso de investiga-
cao de possivel abortamento criminoso faz-se necessaria em
termos, com ressalvas do interesse do cliente.

—Recurso extraordinario conhecido emface da divergéncia
jurisprudencial, e provido. Deciséo tomada por maioria de votos.”
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Neste caso, a recorrente Santa Casa de Misericérdia de
S&o Paulo apelou extraordinariamente de acérdéo que lhe denegou
Mandado de Seguranga impetrado contra ato do juiz de Direito do
22 Tribunal do Juri, o qual determinara a apresentagéo do prontu-
ario de uma paciente indiciada por suposto aborto comedido.

Com dois votos vencidos, a segunda Turma assegurou a
Santa Casa o direito subjetivo a abstengéo de exibir a ficha médica
da paciente indiciada no inquérito policial.

Como bem assinalou o dissidio jurisprudencial, a questao
nao é pacifica.

A Lei n® 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, assegura em seu art. 26, inciso |
alinea “b”, que o Ministério Publico poderd, para instruir inquéritos
civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinen-
tes, “requisitar informagGes, exames periciais e documentos de
autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos
orgéos e entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, Distrito Federal
e dos Municipios”; e na alinea “c”, “Promover inspegées e diligén-
cias investi-gatérias junto as autoridades, 6rgéos e entidades a
que se refere a alinea anterior. No inciso |l, afirma que o Ministério
Publico podera também requisitar informagbes e documentos a
entidades privadas, para instruir procedimentos ou processo em
que oficie. No paragrafo 22 do mesmo art. 26, o dispositivo declara
que “o membro do Ministério Publico sera responséavel pelo uso
indevido das informagdes e documentos que requisitar, inclusive
nas hipéteses legais de sigilo.”

A norma em questdo permite o entendimento de que o
Ministério Publico pode requisitar e ter acesso as informagdes
sigilosas, ficando responsavel pelo seu uso indevido. O mesmo se
depreende do § 4°, do art. 201 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Diante de tudo o que foi exposto, entendemos que o aresto
citado foi feliz quando afirmou que “a matéria, pela sua delicadeza,
reclama diversidade de tratamento, diante das particularidades de
cada caso.”

O sigilo médico ndo absoluto, mas em cada caso tera de
haverum cotejo entre o bem que ele tutela, qual seja, a privacidade
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do paciente e a confianga entre ele e seu médico, e outros bens que
estdo a exigir a quebra de sigilo para sua garantia.

Odireito a vida, aincolumidade, a satide de outras pessoas
ou da sociedade evidentemente sobreleva o direito a privacidade
de um paciente. Em outros casos, a escolha ndo serd tao dbvia, e
a existéncia da justa causa para quebra do sigilo tera de ser
cuidadosamente ponderada.

No caso do Ministério Publico, na maior parte das vezes
ndo encontrara dificuldade na obtengdo de prontuarios e fichas
médicas, pois a vitima ou sua familia, tanto no caso de processo
criminal como na investigagao da impericia médica e prestagéo
deficiente de servigos médicos, autorizara por escrito a entrega
das informagdes ao Promotor. Neste sentido, é certo que o sigilo
médico ndo pode ser invocado em beneficio exclusivo do médico
ou do Hospital, visando dificultar a coleta de provas que serdo
utilizadas contra 0s mesmos.

Quando estiver investigando, por exemplo, irregularida-
des administrativas em fundagéo ou outro estabelecimento que
utilize verbas publicas, igualmente ndo havera possibilidade de
dano para os pacientes, nao podendo serinvocado o sigilo médico.
Para melhor protegdo da privacidade dos pacientes, podera ser
requerido que o eventual processo corra em segredo de justica.

No caso de processo criminal, onde o paciente beneficiario
do sigilo médico seja o réu, a melhor solugao sera a designagao de
perito médico para ter acesso aos documentos que se encontrem
no hospital, através dos quais elaborara seu laudo.

Em conclusdo, os Promotores deverdo, em cada caso
concreto de recusa na apresentagao de documentos médicos sob
alegacao de sigilo profissional, adotar as medidas cabiveis contra
osrecalcitrantes, nos termos do art. 330 do Cédigo Penal ou do Art.
10 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, art. 236 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e art. 82inciso VI da Lei 7.853 de 24 de
outubro de 1989 (Lei de Apoio aos Portadores de Deficiéncia).

E o parecer, sub censura.

Aracaju, 17 de junho de 1994.

Maria Cristina G. S. Foz Mendonga
Promotora de Justi¢a
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Ementa: Taxa de iluminag¢do. publica.
Inconstitucionalidade. Requisitos de
Especificidade e Divisibilidade néo identifi-
cados. Observancia obrigatdria. Inteligéncia
do Art. 145, ll, da Constituicdo Federal e do
Art. 79, ll e lll do Cédigo Tributario Nacional.
Servigo Publico “Uti Universi”. Despesa ge-
ral a ser custeada com a arrecadagédo de
impostos. Precedentes Judiciais.

Trata-se de estudo requisitado pelo Excelentissimo Procu-
rador-Geral de Justica, Dr. Manoel Pascoal Nabuco D’Avila, vaza-
do nos seguintes termos.

QUESTAO:

Os senhores Prefeitos da Regiao Centro-Sul do
Estado de Sergipe, cujos Municipios se inserem na
area de concessdo da Companhia Sul Sergipana de
Eletricidade — SULGIPE, expressaram o desejo de
criagdo da TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA, nos
moldes de Leis existentes em outras Comunas supri-
das pela Empresa Energética de Sergipe S.A. —
ENERGIPE.

A SULGIPE posicionou-se de forma contraria,
alegando violagdo do ordenamento juridico.

CONSULTA:

Solicita estudo aprofundado, doutrinario e
jurisprudencial, pertinente & matéria, em face de di-
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vergéncias relacionadas a possivel inconstitu-
cionalidade da instituicdo da TAXA DE ILUMINAGCAO
PUBLICA e a sua posterior cobranga efetivada pela
Empresa Concessionaria de Energia Elétrica (na pré-
pria fatura de energia, emitida mensalmente e
autorizada mediante convénio, celebrado com a
Prefeitura Municipal).

MANIFESTAGAO:

A andlise suscitada obriga-nos a uma abordagem inicial,
mesmo que breve, a respeito da natureza juridica da espécie
tributaria “TAXA” e dos seus requisitos basicos, para, em seguida,
procedermos de forma mais direta & elucidagao do questionamento
apresentado.

O Sistema Tributario Nacional tem o seu arcaboucgo, a sua
base principiolégica, na Constituicdo Federal. Encontramos na
“Lex Maxima” a enumeragéo das espécies tributarias classicas,
distribuidas em trés categorias (IMPOSTOS, TAXAS E CONTRI-
BUICOES DE MELHORIA), consoante disposi¢ao do seuart. 145.

E sera exatamente do dispositivo constitucional invocado
que passamos a investigagdo propriamente dita, enfocando as-
pectos referentes so FATO GERADOR do tributo “sub examine”,
pois imprescindivel ao atingimento das conclusées desejadas.

O legislador constituinte, j& na Lei das Leis, de forma
objetiva, consagrou o fato gerador da TAXA, como sendo:

“oexercicio do poder de policia ou a utilizagao
efetiva ou potencial de servigos ptblicos especifi-
cos e divisiveis prestados ao contribuinte ou pos-
tos a sua disposig¢ao” (art. 145, Il - CF).

Ora, como bem assinala HUGO DE BRITO MACHADO no
seu valioso estudo “Taxa —II” (Verbete in Enciclopédia Saraiva do
Direito, vol. 72, pag. 98), para uma correta delimitagao do tema e
verificagdo da real e possivel incidéncia do Tributo estudado,
importa, preliminarmente, o exame dos conceitos de PODER DE
POLICIA e de SERVIGO PUBLICO ESPECIFICO e DIVISIVEL,
expressoes referidas no art. 145, || — CF.

E para a elucidagéo do contetdo relativo & expresséo
“PODER DE POLICIA” socorremo-nos da interpretacéao auténti-
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ca, aquela trazida a baila pelo préprio legislador, ao construir o art.
78 do Cddigo Tributario Nacional, “verbis”:

“Art. 78. Considera-se poder de policia ativi-
dade da administragao publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regu-
la a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razéo
de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina de
producdo e do mercado, ao exercicio das ativida-
des econdmicas dependentes da concessao ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade pu-
blica ou ao respeito a propriedade ptiblica e aos
direitos individuais ou coletivos”.

A inteligéncia do dispositivo colacionado permite-nos afe-
rir, sem maiores questionamentos o primeiro fato gerador que
poderia inspirar o legislador municipal para a instituigao da TAXA.
Determinados valores, como se percebe, em nome do interesse
publico, passaram a ser tutelados pelo Estado que disp6e do poder
de limitar ou disciplinar direito, interesse ou liberdade.

Por outro lado, situagao diversa podera se apresentar.

Inobstante néo tero Ieglsladorfornemdo um entendimento
preciso relacionado a expressao “SERVICO PUBLICO", a doutri-
na, cumprindo o seu mister, é prédiga na apresentagéo de concei-
tos, apesar de nem sempre univocos. No entanto, valemo-nos das
licidas e sempre abalizadas ligoes do administrativista, cuja obra
é de consulta obrigatéria para todos aqueles que militam na area,
HELY LOPES MEIRELLES, que assim se posiciona:

“Servicos publicos, propriamente ditos sdo
os que a Administragdo presta diretamente a co-
munidade, por reconhecer que a sua utilizagao é
uma necessidade coletiva e perene”.

(Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 62 edi-
¢do, 1993, pag. 258).

O conceito de “Servigos Publicos”, como podemos ob-
servar, é extremamente genérico e se confunde com a prépria
atuagao do Estado.

Entretanto, especificamente para a possibilidade da co-
branga de TAXA, nao é qualquer servigo publico que autorizaria a
sua institui¢cdo. Determinados requisitos séo de observéancia obri-
gatéria.
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Averbe-se que a TAXA é tributo diretamente vinculado a
uma atuagao estatal, diferente, por exemplo, do imposto. E essa
vinculagéo se evidencia com os requisitos de ESPECIFICIDADE
e DIVISIBILIDADE do servigo prestado, utilizado pelo contribuinte:
efetiva ou potencialmente.

O que se constata é que referentemente a utilizagao pelo
contribuinte do servigo publico, poderemos detectar uma variagéo:

19) Se o servigo nao é de utilizagdo compulséria,
s6 a utilizagao efetiva ensejara a cobranga da taxa
(servigo usufruido a qualquer titulo);

2% Se a utilizagdo é compulséria, ainda que
ocorra efetivamente essa utilizagao, a taxa podera ser
cobrada desde que a atividade estatal se encontre em
efetivo funcionamento.

Neste sentido as ligdes de HUGO DE BRITO MACHADO
(op. cit., pag. 99), quando da exegesedoart. 79, 1, “a” e “b”, do CTN.

Quanto aos demais requisitos, estes sim, terao que ser
efetivamente detectados, em conjunto. Nao se trata de uma
situagao disjuntiva: os servigos terdo que ser necessariamente
ESPECIFICOS e DIVISIVEIS.

E em que consistem tais servigos? Como caracteriza-los?

O legislador, sabiamente, consciente da possivel diver-
géncia doutrinaria que adviria caso existisse lacuna normativa,
precisou o entendimento nos seguintes termos (art. 79, Il e Il —
CTN).

a) Consideram-se ESPECIFICOS os servigos
publicos quando passam a ser destacados em unida-
des auténomas de intervengao, de utilidade ou de
necessidade publicas; e

b) Entendem-se DIVISIVEIS, quando suscetiveis
de utilizagado, separadamente, por parte de cada um
dos usuarios.

A propésito do tema, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
em acdrdao prolatado nos autos da RE n? 72.374, que teve como
Relator o Ministro Luiz Galloti, manifestou-se, nesta linha de
entendimento, pela necessidade de verificagdo do critério de
mensurabilidade do beneficio, como consequéncia de ser o
servico publico especifico e divisivel.

Eis a ementa:
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“O beneficio especial objetivo, mensuravel é
condigéo essencial para que o tributo seja concei-
tuado como taxa”.

(RDA 110/212).

Endossando a conclusédo da Corte Suprema, RUY BAR-
BOSA NOGUEIRA, com a seguranga de suas ligdes expressadas
no festejado Curso de Direito Tributario (102 edigdo, Saraiva,
1990, pag. 166), enfatiza as caracteristicas referentes a TAXA,
cotejando, genericamente, com a prestagao de servicos remune-
rados via IMPOSTO:

“O Estado na sua missao de atender ao bem
comum, ja presta servigos gerais a coletividade,
cujos gastos sdo cobertos sobretudo pela receita
dos impostos”.

E complementa:

“Servigo especifico, necessério para instituicao
de Taxa, é o suscetivel de utilizagéo individual pelo
contribuinte e divisivel é o destacavel em unidade
auténoma”.

Como se pode notar, o renomado Professor dos Cursos de
Pés-Graduagéo da Universidade de Sdo Paulo (USP) destaca a
necessidade de verificagdo dos requisitos essenciais a caracteri-
zagao do tributo em tela, sob pena de ser confundido com outro,
enquadrado na categoria de ndo vinculado (IMPOSTO).

Deflui do presente entendimento que ndo é qualquer
servigo publico que podera ser tributado, constituindo fato gerador
da TAXA. Um servigo ptblico de carater geral e néo especifico,
consoante acentuado retro, por se tratar de beneficio genérico,
tera que ser suportado por toda a comunidade.

Vencida a primeira dificuldade referente a natureza juridi-
ca do tributo objeto do nosso estudo, passemos, nesta segunda
parte, a verificar se a TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA atende
aos requisitos coligidos, enquadrando-se na moldura Constitucio-
nal e legal.

No Estado de Sergipe apenas 16 (dezesseis) municipios
instituiram a TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA-TIP.E objetlvando
operacionalizar a arrecadagao respectiva, 0s municipios celebra-
ram convénios com a Empresa Energética de Sergipe S.A. -
ENERGIPE para que, quando da emissé@o das faturas mensais,
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incluisse no valortotal a ser cobrado dos consumidores o “quantum”
referente a Taxa. L.

OFATO GERADORda TAXADE ILUMINACAO PUBLICA
é a prestagao de servigos de iluminagéo em ruas e logradouros
publicos, tendo como CONTRIBUINTE o proprietario ou possuidor
a qualquer titulo de iméveis lindeiros a ruas e logradouros que
possuem iluminagao publica. Nao se trata de POLICE POWER e,
por via de consequéncia, a Casa de Representantes do Povo da
Urbe somente poderia justificar a instituigdo do Tributo objetivo
desta analise, sua cobranga pela utilizagdo de servigo publico
especifico e divisivel. E a segunda hipétese de fato gerador
prevista constitucionalmente.

A sistematica consubstanciada nas leis municipais se-
guem uma linha mais ou menos uniforme, variando tao somente
quanto a base de célculo e a aliquota aplicada.

Ao nos debrugarmos sobre a legislagdo dos municipios
sergipanos que instituiram a TIP verificamos que, tendo como
critério a base de calculo, 05 (cinco) situagbes se apresentam:

12) TIP calculada (percentual) sobre o valor da ORTN:

— ITAPORANGA - Lei n? 038, de 29.22.83.

— PIRAMBU - Lei n? 093, de 12.11.84

— ILHA DAS FLORES - Lei n? 034, de 15.09.84

22) Percentual sobre o valor do consumo de Energia
Elétrica (valor do imposto)

— JAPARATUBA - Lei n? 130, de 17.12.92

—N. SENHORA DO SOCORRO - Lein?305, de 27.11.89

— SAO CRISTOVAO - Lei n? 08, de 27.05.90

— CARMOPOLIS - Lei n° 444, de 18.12.89

— MARUIM - Lei n? 50, de 29.12.89

(*) O valor em cruzeiros do consumo mais a demanda e 0
valor de ajuste pelo baixo fator de poténcia.

3?) Percentual do Médulo da Tarifa de lluminagao
Publica (vinculado a faixa de consumo):

— ITABAIANA - Lei n? 723, de 10.12.92

— CARIRA - Lei n? 310, de 30.12.92

— BARRA DOS COQUEIROS - Lei n? 24, de 15.12.93

— AREIA BRANCA - Lei n? 13, de 23.12.93

—SANTO AMARODASBROTAS-Lein?155,de22.12.92

— CAPELA - Lei n? 07, de 26.11.92
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42) Percentual sobre a Taxa Minima de Energia Elétrica:

— RIBEIROPOLIS - Lei n? 293, de 10.12.91.

5%) Percentual sobre o valor da UFM por metro linear de
testada do imével ou vinculado a faixa de consumo em KW:

— ARACAJU - Lei Complementar n? 02, 30.12.91.

Em todas as situagdes (12 a 58) percabe-se que ha uma
estrita vinculagao com as unidades de imdveis ligados a rede de
distribuicdo de Energia Elétrica. Vale dizer: o beneficio de ilumina-
¢éo publica é suportado exclusivamente pelos proprietarios de
imdveis ou mesmo possuidores, desde que estejam cadastrados
como consumidores de Energia Elétrica.

A “Vexata quaestio” compreende dois aspectos a serem
considerados: O primeiro, diz respeito & possibilidade de
enquadramento de TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA na hipétese
constitucional que consagra os requisitos essenciais de tal espé-
cie tributaria, desenvolvidos posteriormente pelo CTN. O segun-
do, ligado ao primeiro, e talvez consequéncia deste, relaciona-se
averificagéo se o servigo em foco constitui-se despesa geral e, por
conseguinte, teria que ser custeado pela receita de impostos.

Do estudo empreendido ressai, de pronto, uma primeira e
irrefutavel conclusdo, com forte respaldo doutrinario e juris-
prudencial: IMPOSSIBILIDADE DE SE QUANTIFICAR O CON-
SUMO INDIVIDUAL DE CADA CONTRIBUINTE DA TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA.

E por qué?

Aslicoes de HELY LOPES MEIRELLES, relacionadas aos
servigos publicos municipais e a sua remuneragéo (ob. cit., pag.
259/260), sdo, como de ordinario, bastante Uteis ao deslinde da
questao.

Devemos diferenciar, como preleciona o Mestre, SERVI-
COS “UTI UNIVERSI” de SERVICOS “UTI SINGULI"™:

“Servigos gerais ou ‘uti universi’ sdo os que atendem atoda
a coletividade, sem usuérios determinados, como os de policia,
iluminag@o publica ... Esses servigos destinam-se indiscrimi-
nadamente a toda a populagéo ... Dai por que tais servigos devem
ser mantidos por impostos (tributo geral) ... ” (grifo nosso). Sdo
servigos insuscetiveis de utilizagdo individual e mensuravel.

Os chamados servigos “uti singuli”, estes sim, sdo os
especificos, prestados a usudrios determinados, de utilizagéo
mensuravel, separadamente para cada um, devendo portanto, ser
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remunerados, desde que servigo compulsério, por taxa. N&o € o
caso da lluminag&o Publica,

A ILUMINACAO PUBLICA é um servigo prestado “UTI
UNIVERSI". E a melhor doutrina tem se posicionado neste passo,
corroborando o aqui expressado, como veremos a seguir.

Antes porém, necessario se torna registrar que o simples
fato de existirem consumos diferenciados de energia elétrica ndo
autoriza a constatagdo do requisito de especificidade da taxa. O
que se questiona é a possibilidade de se quantificar o consumo de
iluminagdo publica e ndo o de energia elétrica. Tal critério inexiste.

Recordemos, inicialmente, as conclusdes de REGIS
FERNANDES OLIVEIRA:

“A sé circunstancia de um imével consumir
maior energia que outro ndao tem o condao de
seguir a afirmativa de que é melhor beneficiado
que outro, em termos de especificidade do tributo.
Imagine-se que imével que mantenha para a vida
publica apenas o portdo de entrada e localiza-se
integralmente nos fundos de outros dois. Como
medir o beneficio recebido individualmente, em-
bora possa consumir mais energia que os iméveis
lindeiros a vida publica? E o imdvel sediado de-
fronte alogradouro ptiblico? tem maiores benefici-
os? Dificil dizer, porque apraga é de usocomumdo
povo e todos beneficiam-se dos servigos de ilumi-
nagao publica” (grifo nosso)

(RDP 79 — pég. 197).

Consoante asseverado, as ruas e pragas sao bens publi-
cos de uso comum do povo, tais como os mares, rios e estradas.
Esta é a dicgao do art. 66, |, do Cédigo Civil Brasileiro. E por serem
bens de uso comum, o servigo de iluminagao publica, por sua vez,
que tem por objetivo iluminar os logradouros mencionados, tam-
bém é um servigo de uso comum, geral e “uti universi”.

No mesmo diapasdo manifesta-se RUY BARBOSA NO-
GUEIRA, com clareza meridiana:

“E evidente, pois, que tendo todos, indistinta
ou indivisivelmente, como ‘povo’, o direito ao uso
comum das ruas e pragas sejam iluminadas ou
nao, a manutengao do servigo publico de ilumina-
¢éo ndo é servigo especificonem tampouco divisi-
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vel, destacdvel em unidades auténomas da sua
utilidade ou utilizagao. Se é, por natureza (ontologia)
comum (iluminagéo publica ou do povo), e por sua
finalidade (teleologia) atodos, indistintamente (ilu-
minagéao publica ou para o povo), de acordo com a
prépria qualificagao juridico-normativa, constitu-
cional e da legislagdo nacional cu complementar
sobre o factum, isto é, do servigo publico susceti-
vel de ser pressuposto fitico da taxa (relagdo
fatica, ‘sacheverhalt’), vé-se que esta é insuscetivel
de ser ‘fato gerador’ de taxa, porque nao é servigo
ou prestagadode servigo especifico, nem destacavel
em unidades auténomas de utilidade, nem presta-
do individualmente ao contribuinte (mas a todos),
nem individualmente por ele usufruido (mas indis-
tintamente portodos). Emresumo é servigo de uso
comum (uti universi).

(Contribuigao de Melhoria e Taxa de lluminagao
Pdblica” in Rev. de Inf. Legislativa — Brasilia — a.19
—n? 73 — jan/margo 1982, pag. 271).

Ainda na esteira do entendimento esposado, RIOSHI
HARADA, em nao menos valioso trabalho, refere:

“Pelo principio da atributividade o contribuin-
te da TIP, necessariamente, deveria ser a popula-
¢do como um todo, abarcando, ndo sé, as pessoas
que andam, a noite, pelas ruas e logradouros
publicos iluminados (uso efetivo), como também,
aquelas condi¢goes de se locomover pelas vias
publicas iluminadas (uso potencial). Assim, é facil
de compreender a impossibilidade de vinculagéo
dessa taxa aos indetermindveis usudrios, pois,
ndo haveria meios para a instauragéo de processo
defiscalizagao e arrecadacgao tributaria exequivel”.

(“Taxa de lluminagao Publica” in JACSP — maio,
junho 1990, pag. 24).

E conclui:"

“Porisso, as legislagoes existentes arespeito
vinculam essa exac¢do a certas e determinadas
pessoas, que ostentam, por exemplo, a qualidade
de contribuinte de IPTU, incorrendo numa prética
legislativa abusiva e inconstitucional, ferindo os
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principios da isonomia fiscal e da generalidade da
tributagao, na medida em que colocam na condi-
cdo de sujeito passivo apenas uma parte da popu-
lagdo vinculada ao fato gerador, escolhida unica-
mente para viabilizar a cobran¢a dessa taxa de
iluminagao publica, inviavel por natureza”

(Idem — grifo nosso).

Analisando o problema, JOSE NILO DE CASTRO, Mestre
em Direito Publico pela UFMG e Doutor em Direito Administrativo
pela Université de Droit, d’Economie et de Sciences Sociales de
Paris, também se manifestou contrariamente a instituicédo da Taxa
de liuminagdo Publica pela impossibilidade de observancia dos
requisitos basicos do tributo, constitucionalmente assegurados:

“E fundamental para a caracterizagao do Tri-
buto — Taxa de Servigos —, a satisfagao desses
elementos configuradores de seu conceito. Por
exemplo, encontra-se em muitos Municipios a co-
branga de Taxa de /luminagao publica. Com efeito,
o fato gerador da taxa de iluminagao publica,
assim instituida, é a presta¢ao de servigo de ilumi-
nagdo de ruas e logradouros publicos. Inegavel-
mente, tais servigcos sao genéricos, nao especifi-
cos e divisiveis, prestados a coletividade em geral
e nao apenas aos moradores da area. Foge, por
conseguinte, do nucleo do conceito de taxa de
servigos a de iluminagdo publica. Taxa é, repete-
se, tributo instituido para remunerar determinado
servigo ou atividade especial do Estado, cobrado
somente dos contribuintes que de fato se utilizem
desse servico ou atividade ou que os tenham a
disposicgéao, obrigatoriamente.”

(Direito Municipal Positivo 22 edi¢do, Del Rey,
1992, pag. 188).

Apo6s exaustivo respaldo doutrindrio da posigao acolhida,
mister se faz buscarmos em posicionamentos pretorianos o “refe-
rendum” do entendimento.

Os Tribunais patrios tém se manifestado na mesma linha
defendida pela doutrina, pelo fato de os doutos julgadores nao
detectarem os requisitos de ESPECIFICIDADE E DIVISIBILIDADE,
imprescindiveis a caracterizagdo do TRIBUTO — TAXA.
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Sobremais, os Tribunais tém deferido inclusive, a preten-
s&o dos requerentes relacionados a obrigagao do Poder Publico
Municipal (Fisco) de restituir o que foi pago, devidamente corrigido
(Repetigcdo de Indébito).

Releve-se que tal entendimento vem sendo firmado ao
longo do tempo, desde a Constituigdo de 1967 (E.C. n2 01, de
1969), porquanto consagrava dispositivo de idéntica dicgéo.

Eis os acérdaos:

“TAXA - lluminagdo Publica — cobrang¢a
inadimissivel — Prestagao de Servigo indivisivel e
medic&o impossivel — Inteligéncia dos arts. 77 e
79 do CTN.

A Taxa sé pode serimposta quando presentes os
requisitos da especificidade e divisibilidade do servigo
prestado”.

(12 TACiv. SP — Ap 331.989 — 52 C — j. em
09.05.85 — Rel. Juiz Paulo Bonito — RT. 598).

“TAXADEILUMINACAO PUBLICA—COBRAN-
CA ILEGAL — REPETICAO DE INDEBITO :

Ascaracteristicas de especificidade e divisibilidade
sdo essenciais para justificar a cobranga das taxas
destinadas ao custeio dos servigos. Se os servigos
prestados sdo genéricos e indivisiveis, ndo ha que se
falar em taxa, pois ausentes estarao os requisitos do
art. 18, |, da Constituigdo, que definem tal espécie do
tributo. Sendo nula a obrigagéo e evidente acoagaona
sua cobranga, resta iludida a presungéo de liberdade,
a que alude o art. 965 do Cédigo Civil’

(TACiv. — RJ — Ap. 71095 — 22 C —reg. em
25.05.88 — Rel. Juiz Carlos Motta).

“TAXA DE ILUMINAGCAO PUBLICA — INEXI-
GIBILIDADE

“. .. ataxa de iluminagdo publica é inexigivel
porque constitui servigo publico genérico e que ndo se
divide, destinada ao beneficio geral e indistinto dos
integrantes da coletividade cujo custeio, antes, deve
ser obtido pela municipalidade através dos imposto. A
taxa, ao invés, proporciona vantagem particular, ndo
universal (‘uti singuli’), e por tal razdo somente é
cobrada de quem se utiliza pessoal e diretamente do
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servigo publico divisivel, ainda que posto potencial-
mente a sua disposi¢do”

(12TACSP - Ac. “ex-officio” 397.396/2 —32C. em
06.03.89 — Rel. Juiz Ricardo Arcoverde Credie —
ementa 0B, por transcrigdo parcial).

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA — SERVI-
CO NAO INDIVIDUALIZADO — REPETIGAO — JU-
ROS E CORREGCAO MONETARIA.

Embora o fato gerador da taxa de iluminagéo seja
a utilizagéo efetiva ou potencial de energia elétrica,
falta, como complemento, a sua qualificagdo como
servigo publico especifico e divisivel prestado a cada
municipio. Servigo ndo individualizado, porque impos-
sivel de ser especificado o ‘quantum’ de energia elétri-
ca consumido pelo contribuinte. llegalidade da co-
branga, por ofensa ao art. 145, I, da CF vigente e art.
77 do CTN. Obrigagdo do Fisco de restituir o que foi
pago acrescido de corre¢gdo monetaria, a partir da data
de cada recolhimento indevido. Juros de mora de um
por cento ao més, computados desde o transito em
julgado da decisdo. Procedimento de recurso”.

(TACiv—RJ —Ap. 8.347/88 — 62 C. —reg. em
05.04.90 — Rel. Juiz Clarindo de Brito).

ILUMINAQAO PUBLICA — REQUISITOS DO
ART. 145 DA CF NAO OBSERVADOS

“A iluminagao publica é posta a disposi¢gao da
coletividade, ndo se enquadrando como servigo dirigi-
do unicamente a um contribuinte, dotado de especi-
ficidade e divisibilidade, requisitos expressamente
exigidos pelo art. 145, inciso ll, da atual Carta, e que ja
constavam da anterior, bem comodo CTN, em seu art.
77. Ailuminagéo publica ndo é cobrada exclusivamen-
te em favor do proprietario do imével lindeiro a via
publica em que instalada: ao contrario, favorece todos
0s que passam pela mencionada via, a coletividade
como um todo. Nao caracteriza servigo mensuravel,
especifico. Assim, por beneficiar a todos, por todos
deve ser suportado o seu custo, cobravel através de
imposto e nao de taxa. O servigo de iluminagdo esta
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dentre os denominados servigos publicos gerais pres-
tados ao povo, ou colocados a sua disposi¢cao: devem
ser suportados pelos impostos pagos pelos contribu-
intes inclusive os proprietarios de iméveis (IPTU).
Mas, ndo podem ser indenizdveis por meio de taxas,
pois nédo contém as caracteristicas de especificidade
e divisibilidade”,

(12TAC SP —AC 450.678 — 1-82 C. —Rel. Juiz
Adenir Benedito —j. 18.12.91 — Ementa IOB (trans-
crigéo parcial — n? 08/92 — péag. 132).

“TAXADE ILUMINAGAO PUBLICA— EXACAO
LEGAL — REPETICAO DE INDEBITO.

A taxa de iluminagao, por nao possuir os requisi-
tos de especificidade e divisibilidade, exigidos nas
Constituicdo Federal e Estadual, é inconstitucional.
Antes, porém, é ilegal por violar os arts. 77 e 79 do
Cddigo Tributario Nacional. Paga a taxa, e sendo ela
ilegal, a repetigdo do indébito, observada a prescrigdo
quinquenal, é medida de justiga. Apelagédo improvida”,

(TA - RS — Ap. 193.149.408 — 12 C — j. em
08.02.94 — Rel. Juiz Juracy Vilela).

Sem embargo de todos os argumentos aqui delineados,
com reflexos tanto na convergente doutrina, como na pacifica
junsprudénma outra relevante questdo merece ser referida. As
leis munncnpals que instituiram a TAXA DE ILUMINACAO PUBLI-
CA via de regra utilizam ¢omo base de calculo o consumo de
energia elétrica, ja tributado pelo ICMS. Incidem, portanto, em
flagrante violagéo ao § 22, do art. 145, da Lei Maior, que assim se
expressa:

“As taxas nao poderdo ter base de calculo
prépria de impostos”.

Urge asseverar que desde a Constituicdo passada, em
cujo texto encontramos similar proibigdo, também gravada no
Cddigo Tributario Nacional (art. 77), Cortes de Justiga Estaduais
tém concluido pela falta de respaldo juridico da TAXA DE ILUMI-
NAGAO PUBLICA, neste particular.

Vejamos:

“TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA — FATO
GERADOR IGUAL A IMPOSTO — INADMISSI-
BILIDADE. |
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Tendo a Taxa de lluminagdo Publica por fato
gerador o consumo de energia elétrica, confunde-se
com o imposto — Lei 2.308/54 —, ferindo, em
consequéncia, os art. 77, paragrafo unico, do CTN e
18, § 22, da CF”

(TA - RS —Reex. Nec. 186085239 — 12 Camara
Civ. —j. em 21.04.87 — Rel. Juiz Alceu Binato de
Morais — COAD - Verbete n? 119662).

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA — ILEGA-
LIDADE.

Padece de ilegalidade, dando azo a repetigao do
indébito, a taxa de iluminagédo publica cobrada pelo
municipio do Rio de Janeiro, porquanto, desvestidas
dos predicativos de especifidade e divisibilidade, ain-
da apresenta base de calculo idéntica ao imposto
Unico sobre energia elétrica (Constituigdo anterior, art.
18, § 22. Constituigdo atual, art. 145,§2° CTN, ant. 77,
e paragrafo Unico). Confirmagao do acérdéo recorrido. -
Rejeicdo dos embargos)”.

(TACiv. RJ — EAp. 86133 — 12 Gr. Camara —
reg. em 21.08.90 — Rel. Juiz Laerson Moura—COAD
— Verbete n? 50957).

Somente-se as presentes conclusdes a restricao imposta
pelo legislador constituinte quanto a possibilidade de tributagéo de
operagoes relativas a energia elétrica, visto que limitou a atividade
estatal ao permitir, exclusivamente, os impostos abaixo relaciona-
dos:

— ICMS;

— Imposto de Importagéo; e
— Imposto de Exportagao.

Este o desejo da Lei Maior, expressado nos seguintes

termos:

§ 3. A excecgdo dos impostos de que tratam o
inciso Il do Caput deste artigo e o art. 153, 1 e Il,
nenhum outro tributo federal indice sobre opera-
¢oes relativas a energia elétrica, ...

(Redagao dada pela Emenda Constitucional n®
03, de 17 de margo de 1993).
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Por fim, como derradeiro argumento, ndo se pode olvidar
que dentre os requisitos necessarios a instituigao do IPTU,
elencados noart. 32, § 12, do Cddigo Tributario Nacional, um deles
€ exatamente a existéncia de rede de iluminagao ptblica, com ou
sem posteamento para distribuigdo domiciliar (inciso V).

CONCLUSOES:

Apés analise do tema proposto, desincumbimo-nos do
mister confiado e passamos a responder a consulta formulada, de
forma objetiva, abordando todos os aspectos que consideramos
relevantes:

19) A instituigdo da Taxa de lluminagdo Publica é
inconstitucional e ilegal, pois viola frontalmente os art. 145, |I, da
Constituigdo Federal e art. 73, Il e lll, do Cédigo Tributario
Nacional, porquanto, por se tratar de tributo na modalidade “TAXA",
teria obrigatoriamente que observar os requisitos de
ESPECIFICIDADE E DiVISIBILIDADE;

2°) Alluminagao Publica é servigo publico “UTI UNIVERSI",
de natureza genérica, prestado indiscriminadamente, sem possi-
bilidade de mensurabilidade devendo, por conseguinte, ser supor-
tado pela receita de impostos;

3?%) Na hipétese de utilizagdo da base de calculo como
sendo o custo do servigo ou valor da operagdao (consumo de
energia elétrica), o legislador municipal desrespeita, ainda, a
proibigao insculpida no § 22, do art. 145 da Constituicdo Federal e
Paragrafo unico do art. 77 do Cadigo Tributario Nacional.

E 0 parecer.

A consideragdo do Sr. Diretor do Centro de Apoio
Operacional.

Aracaju, 05 de maio de 1994.
Carlos Augusto Alcantara Machado

Promotor de Justiga
Nucleo de Defesa da Cidadania
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Ementa: Juizados Especiais de Pequenas
Causas. Lei 7.244, de 07.11.84. Competéncia
concorrente entre a Unido com as normas
gerais e os Estados Membros com as normas
complementares. Exclusdo pela Lei 7.244/84
das causas de natureza alimentar. Norma
Geral. Impossibilidade de Dispositivo em
contrario naLegislagcao Estadual. Resolugao
nao é ato idoneo para disciplinar procedi-
mentos de pequenas causas, sendo
admissivel entretanto para organizar os
juizados informais, que nao tem poder
decisério. Juizados informais-competéncia
abrangente das causas de qualquer natureza
ouvalor, inclusive as excluidas dos Juizados
de Pequenas Causas. Possibilidade de ho-
mologac¢ao judicial, nos juizados informais,
de acordo sobre alimentos devidos aincapa-
zes, desde que assistidos ou representados
por quem de direito. Juizados de Pequenas
Causas nao podem executar acordos homo-
logados judicialmente sobre matérias veda-
das ao seu conhecimento. Inteligéncia da Lei
8.640, de 31.03.93. Necessidade de instituir
juizados informais que funcionem junto as
varas privativas de assisténcia judiciaria,
onde os acordos poderiam ser executados,
desde que pelo menos uma das partes fosse
carente. Para agiliza¢do dos feitos ha conve-
niéncia de que o servigco de assisténcia ju-
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diciaria ou defensoria ptblica seja estimula-
do a adotar formulérios a serem aplicados
em especial as causas de alimentos.

Trata-se de consulta formulado pela Promotoria de Justiga
do 1?2 Juizado de Pequenas Causas, através de uma de suas
titulares, vazada nos seguintes termos:

~ QUESTAO:

Ha umgrande nimero de demandas de natureza alimentar
nos Juizados de Pequenas Causas do nosso Estado, apesar da
exclusdo dessas causas previstas no § 12 do art. 32 da Lei 7.244,
de 07.11.84, que dispde scbre a criagdo e o funcionamento do
Juizado Especial de Pequenas Causas.

CONSULTA:

Tendo em vista o disposto no art. 82, |, da Resolugdo n®
011/90, do Tribunal de Justiga de Sergipe, pergunta-se:

1 - Seria possivel por resolug@o modificar dispositivo insito
em lei federal?

2 - Qual o verdadeiro alcance da Resolugdo n? 011/90, do
Tribunal de Justica de Sergipe?

3 - Em sendo inadmissiveis processamento e julgamento
de causas de natureza alimentar pelos Juizados de Pequenas
Causas, qual a alternativa que se disporia, haja vista a falta de
estrutura do servigo de assisténcia judicidria em nosso Estado e a
necessidade de atender com presteza e seguranga os pedidos de
alimentos formulados, em sua maioria, por hiposuficientes econd-
micos?

MANIFESTAGCAO:

A questao cinge-se & possibilidade ou impossibilidade de
as causas de natureza alimentar serem processdas e julgadas
pelos Juizados de Pequenas Causas.

A Lei federal n? 7.244, de 07.11.84, editada antes da
Constituicao em 1988, e por ela recepcionada, tinha como objetivo
institucionalizar nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios,
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para o processo de julgamento das causas de reduzido valor
econdmico, os Juizados Especiais de Pequenas Causas, como
érgaos de Justiga Ordinaria.

Com o advento da atual Constitui¢cao, a par dos Juizados
de Pequenas Causas, foram previstas no art. 98, |, Juizados
Especiais, nos seguintes termos:

“Art. 98. A Uniao, do Distrito Federal e nos Terri-
térios, e os Estados criarao:

|—juizados especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliagéo,
julgamento e a execugao de causas civeis de menor
complexidade e infragbes penais de menor potencial
intensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em
lei, a transagéao e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de 19 grau;

Embora o legislador constituinte se aproprie de principios
inerentes aos Juizados de Pequenas Causas, de logo conclui-se,
pela redagdo da norma constitucional em tela, que sua intengao é
dar luz no Poder Judiciario a novos e inéditos 6rgaos de jurisdigao.

Na conceituada Revista de Direito Processual, em artigo
sob ofitulo “A Constituigdo Federal de 1988, os Juizados Especiais
e os Juizados Especiais de Pequenas Causas, Alvaro Lazzarino
ensina “ex-cathedra”,

“Pequena causa, no entanto, diz respeito a uma
expressao econdmica reduzida, ou seja, que nao
ultrapasse a data do ajuizamento, 20 (vinte) vezes o
salario minimo.

Em outras palavras, causa civel de menor com-
plexidade refere-se a matéria juridica em discussao,
independentemente do seu valor econdmico, isto &, do
valor da causa. Se este for inferior a 20 (vinte) vezes
o salario minimo, & data do ajuizamento, embora seja
causa que possa apresentar uma grande complexida-
de, ha possibilidade de buscar-se o Juizado de Peque-
nas Causas, desde que seja da competéncia sua”.

Sendo assim, vamos encontrar a sede constitucional dos
Juizados de Pequenas Causas no art. 24, X, da CF, a saber:
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“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar corretamente sobre:

X-criagao, funcionamento e processo do Juizado
de Pequenas causas;

Ora, em termos de competéncia concorrente, a Unido
limita-se a fixar as normas gerais, ndo podendo excluir a compe-
téncia suplementar dos Estados.

A Lei 7.244/84, no seu art. 32, § 12, dispOe “in verbis”:

“Art. 32 Consideram-se causas de reduzido valor
econdmico as que versem sobre direitos patrimoniais
e decorram de pedido que, a data do ajuizamento, nao
exceda a 20 (vinte) vezes o salario minimo vigente no
Pais e tenha por objeto:

§ 12. Esta Lei ndo se aplica as causas de natureza
alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazen-
da Publica, nem as relativas a acidentes do trabalho,
a residuos e ao estado e capacidade das pessoas,
ainda que de cunho patrimonial”.

Ja os Juizados Especiais de Pequenas causas foram
criados em nosso Estado pela Lei n? 2.900, de 23/11/90, em que
nada se |é sobre as questdes de competéncia e procedimentos.

Foi a Resolugdao n? 011/90 do Tribunal de Justiga de
Sergipe que organizou, estruturou e definiu a competéncia e os
procedimentos dos Juizados Especiais de Pequenas Causas e
Informais de Conciliagao.

E no art. 82, |, dispds:

“Art. 82. Compete ao Juizado de Pequenas Cau-
sas e Informal de Conciliagdo processar e julgar as
causas de pequeno valor econémico, assim entendi-
das as que versarem sobre direitos patrimoniais, cujo
valor, na data de ajuizamento, néo ultrapassar a 20
(vinte) vezes o salério minimo vigente no Pais, e que
sejam referentes a:

| - obrigagdo em geral, inclusive ALIMENTAR,
esta até a fase da conciliagao;



Ora, néo ha conflito entre o art. 82, | da Resolugéao n® 11/90,
e 0 § 12, do art. 32, da Lei n? 7.244, de 07.11.84.

Se os Juizados Especiais de Pequenas Causas estéo
processando, julgando e executando obrigagdes de natureza
alimentar, tal se deve iniludivelmente a confusao entre Juizado de
pequenas Causas e Juizado Informal, confuséo, diga-se EN
PASSANT, estimulada pela letrado art. 82, da Resolugdo 11/90, ao
reunir no “caput” dois érgdos com atribuigdes inconfundiveis, e
pela redagéo do art. 12, da Lei estadual n?2.900, de 23.12.90, que
reza: '

“Art. 12. Ficam criados, no Estado de Sergipe,
Juizados Especiais de Pequenas Causas, na forma
prevista no art. 98, inciso | da Constituicdo Federal,
bem como na Lei Federal n?7.244, de 07 de novembro
de 1984".

Como se V&, o legislador trata os Juizados Especiais que
a Constituicdo do Brasil previu com o objetivo de conciliar, julgar
e executar causas civeis de menor complexidade e infragGes
penais de menor potencial ofensivo, ainda nao regulamentados
em lei federal, da mesma forma que os Juizados de pequenas

.Causas a que se refere a Lei 7.244/84.

A essa altura, cumpre analisar se a competéncia dos
Juizados de Pequenas Causas se inseriria entre as normas gerais
da responsabilidade da Unido quando legisla concorrentemente,
ou se estaria dentro da competéncia suplementar dos Estados.

Ora, desde que o monopdlio da justica foi entregue ao
Poder Publico, tem-se entendido competéncia como critério de
repartir as atribuigdes pertinentes ao mister jurisdicional entre os
diversos 6rgaos judiciarios.

Essa tarefa é da algada da Constituicéo e das leis, sem
embargo do elevado aprego que o Colendo Tribunal de Justi¢a de
Sergipe merece.

De ver-se também que o papel das leis de organizagao
judiciaria é tao somente o de distribuir a competéncia das justicas
locais, dentro dos limites fixados pela legislagdo da Unido.

Acrescente-se que os Estados somente exercem a com-
peténcia legislativa plena, em sede de competéncia concorrente,
quando inexiste lei federal sobre normas gerais, 0 que ndo € em
absoluto o presente caso.
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Portanto, ainda que a inclusdo das causas de natureza
alimentar estivesse prevista na Lei Estadual n?2.900, de 23.11.90,
que criou os Juizados Especiais de Pequenas Causas e Informais
de Conciliagédo em nosso Estado, o direito federal seria de qual-
quer forma violado. '

Em virtude disso, o Estado de Santa Catarina, ao editar a
Lei1.141, de 26.03.93 (COAD/ADV n? 14/93 — Informativo Sema-
nal), disciplinando as causas civeis de menor complexidade, teve
o cuidado de manter afastadas da competéncia dos juizados de
pequenas causas e especiais as demandas de natureza alimen-
tar.

Alvaro Lazzarini, “opus cit.”, preleciona:

“Nitida, portanto, a distingdo entre o Juizado
Informal de Conciliagdo e o Juizado de Pequenas
Causas. Ela esta, com efeito, na competéncia de um
ou de outro 6rgdo, podendo acrescentar-se, para os
nao leigos, que nao ha processo no Juizado Informal
de Conciliagdo, enquanto o ha no Juizado de Peque-
nas Causas. Cabe, no entanto, salientar que o acordo
firmado em um ou outro desses 6rgaos, desde que
homologado pelo juiz, é considerado titulo executivo
judicial, com as consequéncias disso resultantes”.

E mais:

“Para as Causas nao abrangidas por essa com-
peténcia (competéncia do Juizado de Pequenas Cau-
sas — ADENDO NOSSO), o art. 56, |, da Lei Federal
7.244, de 1984, tornou possivel a conciliagdo, confor-
me dispuseram as normas de organizag¢ao judiciaria
local que, no Estado de Sao Paulo, previu o Juizado

_Informal de Conciliagdo, que tem a sua disciplina
prépria, conforme os indicados atos dos 6rgaos com-
petentes do Tribunal de Justi¢a”.

Destarte, como o Juizado Informal de Conciliagao nao
julga, s6 concilia, o legislador estabeleceu no art. 56, |, da Lei n?
7.244/84:

“Art. 56. As normas de organizagdo judiciaria
local poderao:

|- estender a conciliagdo previstanos arts. 22 e 23
a causas nao abrangidas nesta Lei".
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Portanto, dada a sua natureza meramente conciliatéria, os
Juizados Informais, vez que previstos em lei, tanto podem ser
organizados através de ato administrativo, como uma resolugéo,
quanto podem admitir causas de natureza alimentar, desde que
formulados por pessoas legalmente habilitadas.

Alids, entendo que a competéncia dos Juizados Informais,
segundo se infere no art. 56, |, c/c o “caput” do art. 55, da Lei 7.244/
84, pode abranger causas de qualquer natureza ou valor, nada
impedindo a atuagao de incapazes, assistidos ou representados
por quem de direito ja que os acordos serédo homologados judici-
almente.

O advento da Lei n® 8.640, de 31.03.93, que modificou o
art. 40 da Lei 7.244/84, para viabilizar a execug¢é@o da sentenga no
Juizado de Pequenas Causas, em nada altera o raciocinio.

Evidentemente que néo é a simples homologagéo judicial
de acordo sobre alimentos ou qualquer outra causa no Juizado
Informal que credencia os interessados a sua execug¢ao no Juizado
de Pequenas Causas, pois a regra estabelecida na Lei 8.640, de
31.03.93, é a de que o Juizado de Pequenas Causas nao é
competente para conhecer as causas como as de natureza ali-
mentar nao é também competente para executar decisées que
Ihes sejam relativas ou acautela-las.

Todavia, a vista das peculiaridades de nossa
organizagao judicidria, melhor seria:

a) instituir por lei junto as Varas Privativas de
assisténcia judiciaria Juizados Informais titularizados
pelo mesmojuiz, a exemplo dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas;

b) para os casos de descumprimento ou impossi-
bilidade de acordo, estimular a adogao pelo servigo de
assisténcia judiciaria de formulario pré-impresso em
que o interessado solicitara diretamente os beneficios
dajustica gratuita, inclusive a designagéo de assisten-
te judicial ou defensor, e pedira alimentos, com base
no titulo executivo ou provas que se propde a exibir,
em juizo, devendo o advogado defensor ou assistente
subscrever a inicial.

Quanto aos quesitos da consulta, passamos a respondé-
los de “per si™
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1 - Seria possivel por resolugao modificar dispositivo insito
em lei federal?

A par das raz6es expostas, podemos aduzir que, no tocan-
te aos Juizados de Pequenas Causas, a Constituicao atribui &
Uniao competéncia para estabelecer as regras gerais, reservando
aos Estados a.competéncia suplementar.

Portanto, uma vez a Lei Federal n? 7.244, de 07.11.84,
tendo excluido da competéncia desses Juizados as causas de
natureza alimentar, no nosso entender, jamais a lei estadual
poderia dispor em contrario.

E verdade contudo que, quanto aos Juizados Informais de
Conciliagdo, os Estados poderao atribuir a esses 6rgaos, entre
outras coisas, competéncia para conciliar causas de natureza
alimentar ou outras de seu interesse.

2 - Qual o verdadeiro alcance da Resolugdo n? 011/90 do
Tribunal de Justiga de Sergipe?

Como ja foi dito, néo é tarefa de ato administrativo discipli-
nar a competéncia e os procedimentos dos Juizados de Pequenas
Causas.

Assim, melhor serd manter a resolugao n® 011/80 no
tocante aos Juizados Informais de Conciliagdo, e no tocante aos
Juizados de Pequenas Causas, editar lei onde estejam previstas
normas de natureza procedimental.

3 - Em sendoinadmissiveis o processamento e julgamento
de causas de natureza alimentar pelos Juizados de Pequenas
Causas, qual a alternativa que se disporia, haja vista a falta de
estrutura do servigo de assisténcia judiciaria em nosso Estado e a
necessidade de atender com presteza os pedidos de alimentos
formulados, em sua maioria, por hiposuficientes econémicas?

A saida apontada consiste em:

a) instituir por lei junto as Varas Privativas de Assisténcia
Judicidria Juizados Informais titularizados pelo mesmo juiz, a
exemplo do que sucede nos Juizados Especiais de Pequenas
Causas;

b) para os casos de descumprimento ou impossibilidade
de acordo, estimular a adogao pelo servigo de assisténcia judici-
aria de formulérios pré-impressos em que o interessado solicitara
diretamente os beneficios da justiga gratuita, inclusive a designa-
¢do de assistente judicial ou defensor, e pedird alimentos, com
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base no titulo executivo, se houver, ou nas provas que se propde
a exibir em juizo, devendo o advogado defensor ou assistente
subscrever a inicial.

De ver-se ainda que:

1 - conforme o § 42 do art. 22, da lei 8.560, de 29.12.92, ¢/
c o art. 72, do mesmo diploma, na falta de advogado e de iniciativa
da parte, o Ministério Publico goza de legitimidade para propor
acéo deinvestigacdo de paternidade cumulada com ALIMENTOS;

2 - e se a crianga ou adolescente estiver com 0s seus
direitos ameagados ou violados por agdo ou omisséo da socieda-
de ou do Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais ou
responsavel, ou em razdo de sua conduta, poderé o Ministério
Publico, nos termos do art. 22, lli, da Lei 8.069, de 13.07.90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), através do seu represen-
tante no Juizado da Infancia e Juventude, promover agdo de
alimentos.

E o Parecer.

A consideragéo do Diretor do Centro de Apoio Operacional.

Aracaju (SE), 01 de agosto de 1994.

Luis Claudio Almeida Santos
Nucleo de Apoio as Atividades Civeis e Criminais
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LEGISLACAO



LEI N2 8.930, DE 6 DE SETEMBRO DE 1994

Da nova redagdo ao art. 12da Lei n?8.072, de
25 de julho de 1990, que dispoe sobre os
crimes hediondos, nos termos do art. 59,
inciso XLlIIl, da Constitui¢gao Federal, e deter-
mina outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanci-
ono a seguinte Lei:

Art. 12- O art. 12 da Lei n? 8.072, de 25 de julho de 1990,
passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 12- Sao considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados ao Decreto-Lei n® 2,848, de 7 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal, consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade
tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé
agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, I, lll, IV e V);

Il - latrocinio (art. 157, § 39, in fine);

lll - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada
(art. 159, caput, e §§ 12, 2% e 39);

V - estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223,
caput e paragrafo (nico);

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagao
com o art. 223, caput e paragrafo Unico);
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VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19).

Paragrafo Unico - Considera-se também hediondo o crime
de genocidio previsto nos arts. 12,22 e 32da Lein?2.889, de 12de
outubro de 1956, tentado ou consumado.”

Art. 22 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 32 - Revogam-se as disposi¢ées em contrario.

Brasilia, 6 de setembro de 1994; 1732da Independencua e
1062 da Republica.

ITAMAR FRANCO
Alexandre de Paula Dupeyrat Martins

Didrio Oficial da Uniédo, 7/9/1894

RESOLUGAO Ne 007/94 - CPJ
DE 24 DE AGOSTO DE 1994

Regulamenta a eleicdo da lista triplice de
Procuradores de Justica para nomeagao do
Procurador-Geral de Justiga.

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTIGA DO
ESTADO DE SERGIPE, no uso de suas atribui¢des legais,

RESOLVE:

Art. 12- A elei¢do da lista triplice para Procurador Geral de
Justica serd realizada no dia 31 de outubro de 1994, mediante voto
secreto, obrigatério e plurinominal de todos os membros do Minis-
tério Publico de Sergipe, do quadro ativo da carreira.

Paragrafo tnico - Somente concorrerdo a elei¢gao os Pro-
curadores de Justica que se inscreverem quinze dias antes da data
da eleigdo, mediante requerimento dirigido ao Colégio de Procura-
dores de Justica, através do seu Presidente.
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Art. 22 - O Colégio de Procuradores de Justiga publicara,
dez dias antes da eleigdo, no Quadro de Avisos e no Boletim de
Servigo da Procuradoria Geral de Justiga, a relagao dos Procura-
dores inscritos.

Art. 32 - Fica adotada a célula unica, contendo 0s nomes
dos Procuradores de Justiga inscritos, pela ordem alfabética de
seus prenomes.

Art. 42 - A eleicdo realizar-se-a no periodo das 13:00 as
17:00 horas.

Ant. 52 - Cada eleitor assinalard na cédula o quadro
correspondente ao nome de até 3 (trés) Procuradores de Justiga,
assinando a lista de votagao, ao deposita-la na urna.

Art. 62 - Concluida a votagdo proceder-se-a, imediatamen-
te, & apuragdo pelo Presidente do Colégio de Procuradores de
Justica, servindo de escrutinadores o Procurador de Justica e o
Promotor de Justica mais antigos, dentre os presentes.

Art. 72 - E nulo o voto constante de cédula em mais de trés
nomes assinalados ou destinado a Procurador de Justi¢a, néo
constante da cédula.

Paréagrafo tnico - Sem prejuizo do disposto no caput deste
artigo, é igualmente nulo o voto do qual conste qualquer sinal ou
grafia susceptivel de identifica-lo.

Art. 82 - Considerar-se-ao integrantes da lista triplice os
trés (3) Procuradores de Justica mais votados, observada, em
caso de empate, a ordem de preferéncia do § 2%, do art. 68, da Lei
Complementar n® 02/90.

Art. 92 - Sera lavrada pelo Secretario do Colégio de
Procuradores de Justiga ata circunstanciada do pleito, publicando-
se extrato no Diario Oficial do Estado.

Art. 10 - Na lista triplice, os nomes dos Procuradores de
Justiga constaréo pela ordem de votos obtidos, registrando-se o
namero destes.

Art. 11 - Organizada a lista, esta sera remetida, em 24
horas, ao Chefe do Executivo Estadual.
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Art. 12 - Esta Resolugdo estara em vigor na data de sua
publicagéo, revogadas as disposi¢Ges em contrario.

Aracaju, 24 de agosto de 1994; 1732 da Independéncia e
1062 da Republica.

Manuel Pascoal Nabuco D'Avila
PROCURADOR GERAL DE JUSTICA E
PRESIDENTE DO COLEGIO DE PROCURADORES
Eduardo de Cabral Meneses
José Jorge Santos Mesquita
Maria Eugenia da Silva Ribeiro
José Gomes de Andrade
José Costa Cavalcante
Femando Ferreira de Matos
Darcilo Melo Costa
Gilberto Vila Nova de Carvalho
Carlos Waldemar Rezende Machado
José Sérgio Monte Alegre
Guilhermino Resende neto
Pedro Iroito Déria Led
Heli Soares Henrique Nascimento
Moacir Soares da Mota
José Renato Lima Sampaio
José Carlos de Oliveira Melo
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JURISPRUDENCIA



AGAO CIVIL PUBLICA — MENSALIDADES ESCOLARES
LEGITIMIDADE ATIVA DO MP

Exvidoart. 129, itemlll,da Magna Carta, pode o Ministério
Publico deflagrar agédo civil em face de interesses coletivos,
configurados quando o bem juridico objeto da tutela atinge grupo
determinado ou determinavel de pessoas. Evidenciado que, efe-
tivamente, a parte dispde de direito ao processo principal, ha o
fumus boni iuris, ocorrendo 0 mesmo com o periculum in mora, a
vista de fundado receio de dano, analisado diante de causas
suscetiveis de realizar o efeito temido. Satisfeitos esses pressu-
postos, inarredavel é a concessao da liminar (TJ-SC — Ac. unan.
da 12 Cam. Vic. — Al 6.369 — Rel. Des. Francisco Oliveira.

ACAO CIVIL PUBLICA — MENSALIDADE ESCOLAR
ILEGALIDADE DA COBRANGA — LEGITIMIDADE DO MP

Cabivel o ajuizamento da agéo civil publica, visando a
suspensao da cobranga ilegal ou abusiva de mensalidades esco-
lares, porquanto atua o Ministério Publico em defesa de um grupo
de pessoas determinaveis, ligadas por uma relagao juridica base,
circunstancias caracterizadoras do interesse coletivo a que se
refere o art. 81, pardgrafo Unico, Il, da Lei 8.078 de 1990. As
atividades desenvolvidas por estabelecimento particular de ensi-
no inserem-se na categoria dos interesses defensaveis por via da
acao mencionado no art. 129 da Constituicdo Federal, visto
envolverem relagaojuridica de natureza publica, exercida median-
te delegagado (TA-MG —Ac. unan. da 12 Cam. Civ. — Ap. 136.429-
0 — Rel. Juiz Paris Pena.
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AGAO CIVIL PUBLICA — DESVIO DE VERBA MUNICIPAL
RESTITUIGAO DO DINHEIRO — AGAO POPULAR

A via processual adequada para se obter a restituigdo de
dinheiro desviado por Prefeito Municipal é a agdo popular, e ndo
a acao civil publica, porquanto aquela pressupde a anulagdo do
ato administrativo por sua lesividade, e esta visa a proteger certos
interesses difusos previstos em lei prépria (TJ-MG — Ac. unén. da
22 Cam. Civ. — Ap. 88. 156/2 — Rel. Des. Bernardino Godinho).

AGAO CIVIL PUBLICA — POLUIGAO SONORA — IGREJA

A submiss@o a fiscalizagdo da CETESB nao impede o
exercicio do direito constitucionalmente assegurado, mas, sim-
plesmente, evita 0 abuso de direito, caracterizado pela maneira
inconseqtiente com que se realiza o culto, colocando em risco a
saude dos fiéis e de terceiros, submetidos a altissimo grau de
poluigdo sonora (TJ SP — Ac. unéan. da 48 Cam. Civ., publ. na
RJTJSP n? 142/176 — Al 174.983-1 — Rel. Des. Lobo Junior.

MINISTERIO PUBLICO — ARQUIVAMENTO
PEGAS DE INFORMAGAO

Quando requerido pelo Ministério Publico, o arquivamento
de pegas de informagao deve ser deferido pelo Tribunal, sem que
este possa Ihes graduar o conteudo para aferir se tem um minimo
de relevancia. Ressalva dos votos vencidos, entre os quais o do
Relator, proferidos em questdao de ordem incidente, a cujo teor
somente as pegas de informagao que exijam valoragdo do Tribunal
estao sujeitas ao arquivamento aludido no art. 28 do CP; nao
aquelas que, a primo oculi e a salvo de qualquer controvésia,
noticiam fatos rotineiros sem implicagdes penais. Pedido de arqui-
vamento deferido (TRF 42 R. — Ac. unén. em Ses. Plen. — Pet.
93.04.41899-2-RS — Rel. Juiz Ari Pargendler.

RESPONSABILIDADE CIVIL — FURTO DE VEICULO EM
ESTACIONAMENTO DE SUPERMERCADO — DEVER DE
GUARDA

Ainda que inexista contrato de depésito entre o supermer-
cado e o cliente, mas desde que o estacionamento funciona como
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fator de atragéo para a clientela, com o consequente aumento do
faturamento, estando o prego da utilizagdo da vaga embutido nas
mercadorias, ndo ha que cogitar de gratuidade, pelo que incumbe
a referida empresa responder pelo furto de veiculo do cliente, por
ter falhado no seu dever de vigilancia. Procedéncia do pedido
condenatério. Apelagdo desprovida (TJ-PR — Ac. unén. da 22
Cam. Civ. — Ap. 26.493-5 — Rel. Des. Sydney Zappa.

AGAO CIVIL PUBLICA — SIMBOLOS DE CAMPANHA
ELEITORAL — PREJUIZOS AOS COFRES PUBLICOS

A competéncia da Justiga Eleitoral se exaure com a
diplomacgédo dos eleitos. Compete a Justica Comum Estadual
julgar agéo civil publica, visando a responsabilizar Prefeito Muni-
cipal por prejuizos aos cofres publicos pelo uso de simbolos
pessoais no exercicio do mandato. Conflito conhecido e provido
para declarar competente o Tribunal de Justica do Estado, o
suscitado (STJ —Ac. unan. da 12 Seg., Confl. Comp. 5.286-6 - CE
- Rel. Min. Garcia Vieira.

AGAO CIVIL PUBLICA — MENSALIDADE ESCOLAR
DESCONTO — VIGENCIA DO DL N? 3.200/41

Encontra-se em vigor o disposto no art. 24 do Decreto-lei
n? 3.200/41 que prevé redugdo das mensalidades escolares de
acordo com o niimero de filhos matriculados no mesmo estabele-
cimento de ensino, ndao havendo que se invocar a incons-
titucionalidade daquele dispositivo, sob o0 argumento do carater
nao-intervencionista do Estado, uma vez que o interesse da
coletividade, resguardado pela Carta Magna, deve sobrepor-se a
livre iniciativa (TA-MG — Ac. da 42 Cam. Civ. — EAp 140.388-3-
01 — Rel. Juiz Enéas Allevato.

MINISTERIO PUBLICO - MANDADO DE SEGURANGA -
CAPACIDADE POSTULATORIA — JUSTIGA DA INFANCIA E
: DA JUVENTUDE

O Ministério Publico tem legitimidade para impetrar man-

- dado de seguranga no &mbito de sua atuagéo e em defesa de suas
atribui¢des institucionais. A Constituigdo —art. 103, § 12—dispde
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que tem competéncia privativa para oficiar perante o STF, exclu-
siva e unicamente, o Procurador-Geral da Republica, seja como
custos legis, seja como parte. Perante este STJ atuam o Procura-
dor-Geral ou os Subprocuradores-Gerais, com proibigao de outro
representante do Ministério Publico. Assim, cabe ao Procurador-
Geral de Justica exercer as suas atribuigdes junto aos Tribunais de
Justica, podendo delega-las aos Procuradores de Justica. Os
Promotores de Justica carecem de capacidade postulatéria junto
aos Tribunais e, pois, para requerer em mandado de seguranga
perante 6rgao superior de jurisdigdo. Incensuravel a decisao
recorrida, entendendo carecer ao representante do Ministério
Pdblico, no primeiro grau, legitimagdo ativa ad causam para
postular, via mandado de seguranga, na segunda instancia, no
resguardo de competéncia decorrente da aplicagéo do Estatutoda
Criagéo e do Adolescente (STJ —Ac. unén.da 52 T., RMS 1.456-
0-SP — Rel. Min. Costa Lima. ,

RESPONSABILIDADE CIVIL — ACIDENTE DE TRANSITO —
FALECIMENTO DE MENOR — LIMITES DA INDENIZACAO

A questdo em debate tem suscitado sérias controvérsias,
embora, cumpre assinalar, as vezes mais aparentes que reais,
posto que decorrentes de peculiaridades dos casos concretos. Na
doutrina, com inevitaveis reflexos jurisprudenciais, ja surge o
dissenso na prdpria conceituagado dos alimentos, contida no art.
1.537, Il do Cédigo Civil. Sustentam alguns que a expresséo ha de
ser entendida no mesmo sentido em que empregada no Direito de
Familia. Outros, que se trata tdo s6 de uma referéncia, sem prejui-
zo de nitidas distingdes que dizem com a natureza da prestagéo
derivada do ilicito. No Direito de Familia, a par do vinculo de
parentesco ou matrimonial, constituem elementos decisivos as
necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante.
Tratando-se de responsabilidade civil, esta-se diante de obrigagéo
de indenizar. Cogita-se de reparagéo, de reposi¢ao, tanto possi-
vel, no estado anterior. Assim é que as necessidades do alimen-
tando podem, consoante as circunstancias, nao relevar para o
arbitramento da pensao, importando o prejuizo que decorreu do
delito. Se a viliva da vitima tem aprecidvel patrimdnio, de que se
pode valer para sua manutengdo, nem por isso se exclui a
possibilidade de que lhe seja devida pensao, por parte do respon-
savel pela morte de seu marido, na medida em que ele provia a seu
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sustento. Deve-se, pois, examinar a matéria em fungdo desses e
ndo simplesmente da consideragdo de um suposto dever alimen-
tar. Outro ponto a salientar é o de que se tem tomado como base
a expectativa de vida do brasileiro como sendo de 65 anos. Isso &
exato, como uma média, sem considerar o sexo — as mulheres
tém maior esperanca de vida que os homens —e nédo levando em
conta que se trata de uma probabilidade que se tem quando do
nascimento. Cumpre assinalar, colocando-se em relevo apenas
um dos dados importantes, que é grande a mortalidade infantil
entre nds, circunstancia que faz menor a expectativa de vida do
recém-nascido mas que nao tem, obviamente, qualquer influéncia
quando se calcula a de um adulto. Por isso os 6rgaos préprios
elaboram tabelas de esperangas de vida, consoante as faixas de
idade. Tem-se tido como confidvel a da Divisdo de Estatistica da
Previdéncia Social que se vale de dados fornecidos pelo IBGE.
Com base nessa, e desprezando-se outras variaveis, como a
regido do pais, mais ou menos desenvolvida, a esperanca de vida
de uma pessoa do sexo masculino, de idade da vitima — 19 anos
—seria de aproximadamente mais cinquenta anos. Deveria atingir
alguns anos além dos 65 aposentados. Se a diferenga ndo é aqui
muito significativa, serd, entretanto, se mais avangada .a idade.
Assim, por exemplo, a expectativa de uma mulher de 55 anos é de
alcangar os 75. Esses dados ndo tém sido sopesados, o que pode
levar a resultados inaceitaveis como negar-se qualquer indeniza-
¢do pela morte de alguém que, ainda valido e produtivo, sustente
a esposa mas ja tenha atingido os 65 anos. Mais das vezes,
entretanto, cumpre reconhecer, o fato ndo tem maior importéancia,
para os fins ora em exame. E que, sendo aquele limite inaplicavel,
na maioria dos casos, como esperanga de vida, pode reputar-se
razoavel como um termo provavel para a vida economicamente util
da média da populagao brasileira. De qualquer sorte, no caso em
exame, eleito pelo acérdao o critério indicado — 65 anos— nao
havera cogitar de elastecé-lo no julgamento de recurso do réu.
Ficam apenas as observagdes. A matéria que mais diretamente se
coloca para decisdo prende-se a um outro tema. Questiona-se
quanto a dever-se ou nao presumir que o filho, uma vez chegando
aos vinte e cinco anos, provavelmente constituiria familia propria,
deixando de contribuir para o sustento daquela de que originario.
Implicando juizo de probabilidade, em que muitas as variaveis
possiveis, é dificil estabelecer regra unica. As circunsténcias do
caso concreto poderao influir muitissimo. Apenas paradmetros
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bastante genéricos poderédo ser adotados. Parece-me, de qual-
quer sorte, que uma observagao ha de ser logo feita. Costuma-se
_argumentar com a circunstancia de que o filho atingir 25 anos e
casar-se nao o exime do dever legal de prestar alimentos a seus
familiares. Ai se omite que aquela obrigagdo condiciona-se as
possibilidades do alimentante e o que se afirma, como juizo de
probabilidade, é que, assumindo as responsabilidades préprias,
nao teria condigbes de ajudar também no sustento de seus pais.
Nao haveria, pois, o dever juridico e ndo seria razoavel admitir-se
que, espontaneamente, continuasse a contribuigdao por parte do
filho. Pondere-se, ainda, que, em se cuidado de morte de menor
que nao exerce atividade remunerada, muitas vezes a fixagédo de
penséo significa, em verdade, um modo de reparar o dano moral.
Assim é que, em familias de maiores recursos, ndo é de se supor,
por nao corresponder ao que comumente ocorre, venha um
adolescente a ajudar financeiramente seus pais. Em regra, o
contrario é que sucede, provendo esses Ultimos as despesas de
sustento e educagéo do filho. Nas familias mais modestas, entre-
tanto, a situagdo é diversa. Vale notar, porém, que, a toda
evidéncia, se se trata de uma crianga, o pagamento de pensao s6
teria razao de ser, a esse titulo, quando atingisse idade em que
pudesse vir a trabalhar. Condenar ao pagamento de pensdo, a
partir da morte, assim como impor tal obrigagdo quando se cuide
de pessoa que nao propiciava amparo financeiro e, com toda
probabilidade, ndo o faria, representa modo disfargado de repara-
cao de dano moral, artificio que ndo se recomenda, em vista da
atual orientagao jurisprudencial que o admite amplamente. O
Relator, no caso em exame, propde distingdo. Quando o filho, em
vista de suaidade, ndo presta auxilio aos pais, jogando-se apenas
com a simples possibilidade de que o faga de adotar-se o limite de
vinte anos. Nao assim, sendo tal assisténcia efetivamente presta-
da ao se verificar a morte. Nao seria, entdo, de se supor viesse o
auxilio a ser suspenso. Cumpre verificar se justificavel a diversida-
de de tratamento. No primeiro caso, duas possibilidades se
colocam. Uma, de que a vitima realmente viesse a trabalhar e
ajudar os pais; a outra, de que esse amparo persistisse apés a
constituigdo de familia prépria, 0 que, em média, ocorre aos vinte
e cinco anos. Na segunda hipétese, ja sendo certo que a vitima
prestava auxilio, a duvida seria apenas quanto ao ultimo ponto. As
circunstancias em exame nao afetam o fundamental: a probabili-
dade do casamento e suspenséao do auxilio. Se a vitima for crianga
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de tenra idade, admitido que viesse a trabalhar, a probabilidade de
que, chegando aos vinte e cinco anos, se casasse e sustasse sua
con-tribuicdo é exatamente a mesma daquele que morreu em
idade mais avangada e ja auxiliava os pais. A diferenga esta no
inicio da prestagdao do amparo, em um caso certo e no outro
apenas provavel, e ndo com o seu possivel término. E desse é que
aqui se cogita. Do exposto, vé-se que tudo se resume a uma
indagagéo. Trata-se de saber se 0 que comumente ocorre € o filho
deixar de ajudar os pais, ao se casar, o que s6i acontecer aos vinte
e cinco anos. Longe, embora, de pretender estabelecer regra
invaridvel, inclino-me pela resposta afirmativa. Tenho que é a
resultante da experiéncia e observagcao dos fatos da vida. Li
algures a objegdo de que seria arbitrario falar-se em casamento
aos vinte e cinco anos, o que pode dar-se em outras épocas ou
mesmo nao se verificar. Nao vejo, data venia, consisténcia na
observagao. Esta-se diante de uma média, de uma probabilidade.
A morte também, embora inevitavel, pode ocorrer nas mais varia-
das idades. A referéncia a 65 anos é igualmente resultante de uma
média. Bem poderia acontecer que, ainda nao tivesse havido o
acidente, a vitima viesse a falecer pouco depois, por qualquer
outra causa. Em um e outro caso, tem-se em conta aquilo que mais
provavelmente ocorreria. As situagdes concretas poderao, muitas
vezes, indicar outra solugéo. E importante que sejam ponderadas,
nao se aplicando critério Unico ao que nao é uniforme. Em um dado
caso, ocorrera se apresente como provavel que a assisténcia do
filho persista, ainda apés seu casamento. Assim, por exemplo,
tratando-se de pessoa incapacitada para o trabalho e que ndo
disponha de rendas, é de supor-se que o filho encontrara modos
de socorré-la, ainda que com sacrificio préprio. Como orientagao
geral, entretanto, adoto a exposta. Nao havendo razdes peculia-
res, entendo corresponder ao normal que a contribuigdo do filho
cesse ao constituir familia prépria (STJ — Ac. unén. da 38 T., —
RESP 23579-4-MG — Rel. Min. Eduardo Ribeiro.

ALIMENTOS — PROVISIONAIS E DEFINITIVOS — PRISAO
CIVIL

A medida coercitiva extrema da prisao civil do alimentante
por descumprimento de obrigagdo alimentar, é cabivel tanto
quando se trate de alimentos provisionais, como definitivos.
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RTJ 86/126-129; RT 477/115, 514/92, 542/314, 545/347,
561/103; RJTJESP — vol. 55/304, 67/16, 72/214.

ALIMENTOS — COABITAGAO DOS'CONJUGES — PEDIDO_
FORMULADO PELA MULHER — ADMISSIBILIDADE — OMISSAO
NO CUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO — RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO

“Penséao alimenticia devida pelo marido a mulher. A cir-
cunstancia de os conjuges residirem na mesma casa nao impede
que entre eles se verifique a separagéo de fato, com o correlato
direito, conforme as circunsténcias, de a mulher exigir alimentos
do marido se este se omite no cumprimento da obrigag¢éao de prover
o sustento da familia. Recurso Extraordinério ndo conhecido”. STF
- RT 574/271-2.

NULIDADE — PROCESSO DE ADOGAQ — SENTENGA
PROFERIDA SEM PREVIA MANIFESTACAO DO MINISTERIO
PUBLICO — OCORRENCIA

“Indispensavel a precedente manifestagdo do Ministério
Publico sobre o pedido (ECA, artigo 168), cuja falta acarreta a
nulidade do feito (artigo 204)." (Ap. n? 14.034-0/2 - Cémara
Especial TJSP - Relator Des. Sabino Neto).

CITAGAO — AGAO DE ADOGAO — DESNECESSIDADE DE
CITAGAO DO SUPOSTO PAI BIOLOGICO QUE NAO
RECONHECEU A FILHA

“E 0 que se supde seja o pai biolégico ndo reconheceu N.
como filha, o que dispensa o seu chamamento judicial.” (Ap. n®
14.259-0/1 - Camara Especial TJSP - Relator Des. Sabino Neto).

PRAZO DA MEDIDA DEFINITIVA DE INTERNAGAO — EMENTA
“HABEAS-CORPUS". ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR

Aplicagdo da medida sécio-educativa de internagao, priva-

tiva de liberdade, ao menor. Nao ha prazo fixado de internagao, a
teor do § 22 do art. 121 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
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devendo a medida ser reavaliada a cada 6 meses. O rito especial
e sumario do “Habeas-Corpus” ndo permite o reexame profundo
nem a valoragao das provas. “Habeas-corpus conhecido, mas
indeferido.” (HC n? 69.480-2-SP - Supremo Tribunal Federal -
relator ministro Paulo Brossard.

PROCEDIMENTO SUMARISSIMO — CITACAO FICTA —
INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO

“No procedimento sumarissimo, a revelia se verifica na
audiéncia. Citado o réu fictamente, em se tornando revel o juiz
deverd nomear curador especial (art. 92, n? Il, CPC), adiando a
audiéncia, pois somente nesta é que se caracterizara a revelia,
ndo antes”. JTACViSP 48/307, 37/204.

ATO ILICITO — RESPONSABILIDADE

Aabsolvigéodo réu no crime ou mesmo o arquivamento do
inquérito policial ndo obsta a procedenma da ac;ao de responsabl-
lidade civil por ato ilicito. No crime a apuragao tem de ser mais
ngorosa pois esta em jogo a liberdade do individuo. No crime a
culpa n&o admite gradagdes, ao passo que no civel a existénciade
culpa leve admite a procedéncia da agéo.

RT 347/172, 335/151, 332/325, 413/17, 427/87, 417/133,
412/162, 419/165, 503/100, 503/212, 512/116 e 515/74.

MINISTERIO PUBLICO PRAZO PARA RECORRER
(ART. 188, DO CPC)

“Prazo para recorrer, fiscal obrigatério da lei. Nao ha
distinguir, na hipétese, entre os casos nos quais funciona como
parte e os em que atua como custos legis, se nestes sua fungédo é
tao importante, senao mais, do que naqueles. Recurso extraordi-
nério conhecido e provido,” (STF, 12 Turma, RE n?93.531 -2 - SP,
Rel. Min. OSCAR CORREA.

MINISTERIO PUBLICO — PRAZO PARA RECORRER

O Ministério Publico tem sempre o prazo em dobro para
recorrer, quer como parte, quer como fiscal da lei.
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“Se o art. 499, § 22, do CPC, confere ao Ministério Publico
legitimidade para recorrer, assim nos processos em que é parte,
como naqueles em que oficia como fiscal da lei, ndo é possivel, na
exegese do art. 188 do CPC, estabelecer distingédo, quanto ao
prazo em dobro, que nesse dispositivo se garante do Ministério
Publico, conforme seja parte ou assuma a posigéo de fiscal da lei.
Recurso conhecido e provido, para afastar a intempestividade do
apelo e determinar que o Tribunal ‘a quo’ julgue o mérito da
apelagdo.” (STF, 12 Turma, RE n2 94.064-2 — SP, rel. Min. NERI
DA SILVEIRA).

PRESENGA DO REU PRESO NA AUDIENCIA
DE INSTRUGAO

— Se o réu teve sua revelia bem decretada e, posterior-
mente, foi preso por outro processo, sem que essa circunsténcia
chegasse ao conhecimento do Juizo, sua auséncia & audiéncia de
instrugdo nao constitui nulidade.

JULTACRIM 36/81, 83/ 39,84, 45/149, 47/152, 52/59, 53/
304, 466, 54/803, 55/413, 56/392, 58/350; RT 510/461, 526/395,
528/386, 533/369, 534/375; RTJ 80/37, 83/189, 89/806, 93/529,
95/561; RJTJSP 52/304.

— Se 0 réu revel estiver preso em outro Estado da
Federacéo, sua auséncia a audiéncia de instrugdo ndo constitui
nulidade.

JULTACRIM 46/317; RT 519/385; RTJ 80/37, 95/561.

— A auséncia do réu preso a audiéncia de instrugéo s6
constituird nulidade se houver efetivo prejuizo & defesa.

JULTACRIM 41/76, 45/245, 49/118, 53/331, 55/429, 57/
396, 69/171, 71/123; RT 498/393, 519/385, 528/392, 544/438,
545/461, 547/407, 550/407, 551/415, 564/395; RTJ 79/863, 80/
703, 84/994, 95/561, 1050, 97/690; RJTJSP 77/372.

— A auséncia do réu preso a audiéncia de instrugdo
realizada por precatéria ndao constitui nulidade.

JULTACRIM 35/358, 38/87, 41/132, 136, 45/192, 46/317,
342, 55/429, 65/197, 69/179, 70/130; RT 519/385, 528/392, 543/
317, 5650/407, 551/415, 560/301, 564/395, 427; RTJ 89/806, 97/
690; RJTJSP 71/279, 77/383.
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Ministério Publico. Como expressar o agradecimento pelo apoio
dos diletos colegas mais experiente, que com o espirito sensorial,
souberam entender as nossas incipientes dificuldades. A ELES
DEDICAMOS TAMBEM AS ALEGRIAS DESSE DIA!!!

Somente acreditando que a vida nos escolheu para uma
missdo de honrar o nome da Instituigéo do Ministério Publico, com
o servigo oferecido ao povo, missao que de fato nos coloca em
situagao de privilégio, fazendo com que até mesmo, conseguisse-
mos entender o nosso ideal sonhado, fato que por si s6 expressa
sabedoria, porque: “SONHO NAO SONHADO E COMO CARTA
FECHADA”". Felizes somos nds que conseguimos decifrar o nosso
sonho. Felizes somos nés —fizemos opgao pela vida, através de
agbes voluntdrias, governadas pelo nosso ideal de MINISTERIO
PUBLICO.

Falamos de propdsitos, metas seguidas e prioridades,
entretanto, gostariamos de registrar que nao encontramos cam-
pos semeados, n&o ficamos simplesmente aguardando a grande
explosdo das sementes e esta realidade n&o pode nos olvidar,

_porquanto, indigitamos, nesta oportunidade, mais com mensagem
de esperanga do que expresséo materializada de melancolia,

. especialmente porque é o proprio tempo que se incumbe de
depositar em nossas méos o fruto da semente que plantamos em
nossa vida e, com este propdsito, externamos a nossa preocupa-
¢éo quando sentimos os ensaios para recebimento do ano 2.000
.com intensas revolugdes tecnoldgicas, sem que o proprio tempo
‘tivesse ensinado o caminho da paz e o respeito a liberdade dos
homens. :

Neste diapasdo, diante das grandes conquistas que fize-
mas nestes dois anos de Ministério Publico, conseguimos cativar
a sociedade, o nosso ideal passou a ser o combate aos dias
intensos de crise, a repulsa a pletora de milhares de leis que séo
editadas, fazendo com que o cidaddo comum ja nem se lembre da
regra que repele a sua ignoréncia como causa escusativa legitima,
encontramos senhores, um grande fosso entre a realidade da vida
e a realidade da norma, nas palavras de Rui Tourinho. Anciamos
por reformas, reformas que seguem a passos lentos, como o
projeto de realinhamento do Cédigo de Processo Civil, destinado
afacilitar o acesso do povo & Justi¢a, enfrentamos o grave quadro
de conflito social que se alastra, notadamente nas Comarcas do
Sertao do Estado, onde falta até esperanga do povo e a violéncia
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urbana, onde o principio da autoridade foi proscrito das preocupa-
¢oes do cidadado.

Perdoem-me senhores porque em momento de alegna
trouxe a realidade tdo préxima de nos, refletindo sobre o risco do
caos social, miséria e abandono, realidades enfrentadas no cam-
po de luta didria do Promotor de Justiga, mas é porque néo
sabemos desatrelar este liame que fortalece o nosso ideal, exata-
mente porque preferimos demonstrar o nosso desejo de mudanga,
de transformagédo de reversdao do quadro, buscando Iapldar o]
nosso verdadeiro sentido de Ministério Publico, tornando-o resis-
tente as pedras do caminho, que falam de impossibilidade de
reversdo da miséria e condigdes indignas de vida do povo.
Esquecer este ideal, manifesto em juramento que fizemos ha dois
anos atras, significa negar a vida que escolhemos.

O nosso real compromisso foi durante estes dois anos e
sera sempre com os valores de transformag&o social, interpretan-
do o direito dos oprimidos, dos que clamam por educag&o, salde
e moradia, como forma de diminuir as desigualdades sociais e
auséncia de protegao aos hlpossuﬂmentes mesmo porque a vida
se tornaria msuportével se n&o nos proporcionasse mudangas. O
que nos conforta é que a sociedade reconheceu as modificagoes
ressaidas do nosso novo perfil, com a intensificagdo do labor de
atendimento ao publico, com a propalagao das regras revoluciona-
rias do Cédigo de Defesa do Consumidor, com a luta pelo paga-
mento do SALARIO MINIMO, ainda que néo justo ao labor do
homem simples e o combate a criminalidade. Na verdade soube-
mos reconhecer que a JUSTICA é o péo desejado pelo POVO

Gostariamos de, em espago em destaque, e comassergdes
sinceras, em contetido de nossas palavras de agradecimentos,
registrar o espirito de luta do nosso Procurador-Geral de Justica —
Dr. MANUEL PASCOAL NABUCO d'AVILA — paradigma que
seguimos. Quando nesta casa mgressamos Dr. PASCOAL, ouvi-
amos dos diletos colegas expressdes unissonas, atinentes a
grande administragdo realizada por Vossa Exceléncia e, ao longo
dos dois anos sentimos o forte sentido expresso na frase. O senhor
conseguiu também decifrar o sonho de ideal, entendeu que a vida
o escolheu para uma misséo de efeito: PROJETAR O MINISTE-
RIO PUBLICO DE SERGIPE —desejar instalagGes dignas para os
Promotores de Justigca, com espagos amplos para receber o
publico; reciclar os colegas com eventos patrocinados nesta casa
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e em outros Estados e, concretizando, no mais puro sentido de
democracia, os dois ENCONTROS ESTADUAIS DO MINISTERIO
PUBLICO, onde os préprios colegas reunidos, atendendo a reali-
dade das comunidades, tragcaram o plano anual da Institui¢éo,
estabelecendo prioridades e metas para defesa da sociedade. Por
tudo isso tenho certeza que o senhor, assim como nés € um
conquistador, porque nao esqueceu de sonhar e NO IMPERIO
DOS SONHOS TODOS SOMOS REIS E CONQUISTADORES.
Na figura do Dr. Pascoal, agradecemos a todos os Procuradores
de Justiga, pelo apoio oferecido e palavras de amizade. AOS
SENHORES DEDICAMOS AS HONRAS DESSE DIA!

Nao poderiamos olvidar o registro especial de agradeci-
mento a figura, ndo do nosso Corregedor-Geral, mas do nosso
Orientador Vocacional, Dr. FERNANDO FERREIRA DE MATOS,
que com o seu labor proporcionou dias de mudanga com a
valorizagdo do aperfeicoamento dos Promotores de Justica em
estagio, promovendo reunides, palestras e eventos destinados ao
ensino da vida do novo Ministério Publico. O senhor nos ensinou
que o prazer esta atrelado ao processo de aprendizagem e que s6
faremos o melhor se tivermos absoluto prazer em fazé-lo, porque
a “felicidade é aprender a ultrapassar a si mesmo a cada dia” (M.
Valentina). Confesso que sentiremos saudades do convivio com
Vossa Exceléncia e das confraternizagées proporcionadas, sem-
pre pregando a unido entre os colegas. Aqui estamos nés Dr.
Fernando, unidos em solenidade de vitaliciamento, o senhor
conseguiu completar a sua nobre missdo e na pessoa do Dr,
Fernando, agradecemos aos nossos também Corregedores Dra.
Maria Eugénia da Silva Ribeiro e Dr. Pedro Iroito Déria Led.

Agora, no momento dos agradecimentos finais, onde to-
dos temos o dever indeclinavel de indigitar as pessoas responsa-
veis pela realizagdo de nosso sonho, sdo pessoas que também
entenderam que a vida nos coloca em frente a véarias opgdes, a
escolha é livre, mas depois de realizada, cessam as nossas
angustias, passamos a ser guiados pela forca supremado Criador.
Nosso agradecimento a DEUS, pela forga oferecida quando nos
posicionamos no campo de luta em defesa da sociedade e pelo
conforto quando perdemos alguma etapa da batalha, nos ofere-
cendo metas alternativas para vencermos a luta, pulsando o nosso
ideal de vida, que abra o caminho maravilhoso do sonho e que nos
faz acreditar firmemente no tema desse singelo agradecimento —
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A vida nos escolheu — e estamos certos de que este é o caminho
da nossa felicidade, porque decidimos trilhar a estrada do Minis-
tério Publico. Encerramos, neste sentido, com o pensamento de
Luiz Antdnio Gaspareto: .
‘O HOMEM ACREDITA NUMA GRANDE ILUSAO:
QUE A VIDA SEJA ALGO SEPARADO DELE, MAS A
REALIDADE MOSTRA QUE CADA UM E APROPRIA
VIDA SE TORNANDO GENTE. PORTANTO QUAN-
DO VOCE ESCOLHE E A VIDA ESCOLHENDO EM
VOCE. :
A VIDA JAMAIS ERRA. B X
ASSIM, SEJA QUAL FOI A DECISAO QUE VOCE
VENHA A TOMAR, NO FIM PERCEBERA QUE TO-
DOS OS CAMINHOS ESTAVAM CERTOS.”

AOS NOSSOS PARENTES E AMIGOS DEDICAMOS O
NOSSO MELHOR MOMENTO DE FELICIDADE, O NOSSO
VITALICIAMENTO NA AVENTURA INIMITAVEL DO VERDADEI-
RO MINISTERIO DE SERVIGO AO PUBLICO.

* Pronunciamento quando da solenidade de vitaliciamento dos Promotores de
Justica Maria Eugénia Déda, Antonto Carlos Nascimento Santos, Alonso Gomes
Campos Filho, Euza Maria Gentil Missano, Ana Paula Machado Costa, Augusto
gesar Laob#éo Moreira, Maria Lilian Mendes Carvalhos e Antonio Cesar Leite de

arvaltho.
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O TRABALHO DO MINISTERIO PUBLICO E
RECONHECIDO PELA IMPRENSA SERGIPANA:

Durante solenidade ocorrida no dia 10 de setembro deste
ano, no saléao de festas do late Clube de Aracaju, em comemora-
¢do ao Dia da Imprensa, o Ministério Publico do Estado de Sergipe,
foi homenageado pela Associagao Sergipana de Imprensa, com a
outorga do Troféu Destaque Imprensa/93, na area de Desempe-
nho Publico.

Em nome da institui¢do, o Procurador Geral de Justi¢a do
Estado, recebeu a honraria das maos do Comandante Geral da
Policia Militar de Sergipe, Joseluce Ramos Prudente. Ao agrade-
cer, Pascoal Nabuco, ressaltou o trabalho do Ministério Publico
sergipano, em defesa da ordem juridica e da sociedade em geral,
tendo sido reconhecido pela classe dos jornalistas sergipanos,
através da ASI. v

Concomitantemente a festa, ainda no hall do iate Clube de
Aracaju, foi montada uma exposigao sobre o trabalho desenvolvi-
do pelo Ministério Publico em Sergipe, através de suas publica-
¢oes, enquanto que todo o material foi distribuido gratuitamente ao
publico presente. Compareceram ao evento, além do Procurador
Geral de Justica - Pascoal Nabuco e sua esposa Isabel Nabuco
D’Avila, o Procurador de Justica Pedro Iroito Déria Led e sua
esposa Vilma Rego Led, e o Promotor de Justiga aposentado
Gilson Santos.

O Troféu Destaque Imprensa foi criado pela Associagcao
Sergipana de Imprensa (ASl) — entidade mater do jornalismo
sergipano, em 1990, justamente para homenagear personalida-
des, entidades e instituigdes que desenvolvem relevantes servi-
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¢os a sociedade em varios segmentos, desde a area de jornalismo,
saude, cultura, Interior, até Desempenho Publico. A escolha do
Troféu é feita através de elei¢cdes quando participam sdcios e nao
sécios da entidade.

Apos receber o Troféu, o Procurador-Geral da Justiga, Pascoal
Nabuco, agradece a homenagem.

PARA PROMOVE Il ENCONTRO NACIONAL DOS
CORREGEDORES GERAIS DO MINISTERIO PUBLICO

O Conselho Nacional dos Corregedores do Ministério
Publico promoveu em Belém do Pard, no periodo de 25 a 28 de
agostodo corrente ano, o Il Congresso Nacional dos Corregedores
Gerais do Ministério Publico, participando do evento os titulares de
21 Estados da Federagéao Brasileira.
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Sergipe esteve representado pelo Corregedor Geral do
Ministério Publico Fernando Ferreira de Matos e do seu substituto
Procurador de Justiga Pedro Iroito Déria Led.

Na ocasiao foram debatidos varios assuntos atinentes ao
parquet, que tem recebido os aplausos da comunidade, face ao
seu trabalho em defesa da cidadania e ao combate a corrupgéo e
a criminalidade. Também foi aprovado o Estatuto do mencionado
Conselho e eleita e empossada a sua primeira diretoria, constitu-
ida dos Corregedores Gerais do Ministério Publico do Paran4, da
Bahia, de Minas Gerais, de Pernambuco e do Para.

JUSTICA MAIS DINAMICA

Falando a reportagem o Procurador de Justica Iroito Led
ressaltou que o Ministério Publico Brasileiro tem se destacado no
combate a criminalidade e sua consequente punigao, por entender
que a impunidade estimula o crime. E inadimissivel que a justica
continue tardigrada nos julgamentos dos processos, pois essa
demora estimula a impunidade e acrescenta que “a fungao das
Corregedorias Gerais é orientar os integrantes da Instituigéo e,
principalmente, estimular a dinamizag@o dos feitos para que a
comunidade sinta, de imediato, a presenga da Justica e
consequentemente a punigao dos culpados”.

O Procurador de Justiga IroitoLed, também afirmou que é
favoravel a alteragdo da menoridade, isto é, com relagdo ao menor
delingliente, e que ela deve ser reduzida para 16 anos, por quanto
com o avango das comunicagfes, esse menor tem consciéncia
dos seus atos. E um absurdo um menor de 18 anos, praticar um
crime hediondo e nao ser penalizado, pois se encontra protegido
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

DECLARACAO DE BELEM

0OS CORREGEDORES-GERAIS DO MINISTERIO PU-
BLICO dos Estados abaixo nominados, reunidos na cidade de
Belém do Para, no periodo de 25 a 28 de Agosto de 1994, por
ocasido do Il ENCONTRO NACIONAL DE CORREGEDORES-
GERAIS DO MINISTERIO PUBLICO, apés ampla discussao,
resolveram aprovar, a unanimidade, o ESTATUTO do Conselho
Nacional respectivo, que fica fazendo parte integrante desta
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Declaragéo conjunta e que sera levado a registro para os efeitos
legais. DELIBERARAM outrossim eleger e empossar a Primeira
Diretoria com mandato de um ano para o anuénio 1994/1995, e
que ficou assim constituida:

PRESIDENTE: DR. NILTON MARCOS CARIAS DE
OLIVEIRA (PARANA)

12 VICE-PRESIDENTE: DR. SOLON FIGUEIREDO
(BAHIA)

2° VICE-PRESIDENTE: DR. JOAQUIM CABRAL
NETO (MINAS GERAIS)

SECRETARIO: DR® ANAMARIA CAMPOS TORRES
(PERNAMBUCO)

TESOUREIRO: DR. BENEDITO DE MIRANDA
ALVARENGA (PARA)

Por derradeiro, os CORREGEDORES-GERAIS resolve-
ram manter o firme propdsito de uniformizar a orientagdo e a
fiscalizag&o funcional dos membros da nobre Instituigdo, pugnan-
do pelo fortalecimento das Corregedorias-Gerais, um dos 6rgéaos
de Administragéo Superior do Ministério Publico, bem como per-
manecer atentos no resguardo da autonomia, independéncia e
manutencéao das fungdes institucionais preconizadas na Constitui-
¢ao Federal, objetivando o bem estar da sociedade brasileira.

Belém, Pa, 26 de agosto de 1994

PROGRAMAGAO TURISTICA E SOCIAL

A coordenagéo do Encontro tendo a frente o Corregedor
Benedito Alvarenga, elaborou uma vasta programagao turistica e
social, destacando-se a visita a Praia de Atalaia, em Salinépolis,
ocasido em que o Prefeito daquela estancia hidromineral homena-
geou os participantes com um jantar e apresentacao de grupos
folcléricos, tais como, dangas do macaco, do massariquinho, do
peru e, a mais tradicional, do carimbd, bem como visita a ilha do
Mosqueiro.

Por outro lado, a Procuradora Geral de Justica do Estado
do Para, dra. Marilia Maria Crespo homenageou os Corregedores
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Gerais, com um jantar no edificio-sede da Procuradoria Geral de
Justica do Pard, com exibicdo de grupos regionais, inclusive
presenteando os participantes com pegas de cerdmica de Marajo.

De Sergipe, também, participaram da programagéo turis-
tica e social as Sras. Maria Jose Lima de Matos e Vilma Menezes
Régo Leé.

PUNJANCA E APRIMORAMENTO DO MINISTERIO
PUBLICO DE SERGIPE

O Procurador de Justiga Iroito Leé recebeu do Defensor
Publico do Estado do Rio e ex Presidente da Associacdo de
Assisténcia Judiciaria do Rio de Janeiro, dr. Erthal Rocha a
seguinte correspondéncia:

“Meu caro lroito Led

Apraz-me comunicar-lhe o recebimento do 62 n®da Revista
do MP do Estado de Sergipe, ao qual o MP e a Defensoria Publica
do Estado do Rio se ligam por lagos de indestrutivel amizade,
profunda identificagdo de propésitos e consideragdo mutua. Ja
estava sentindo falta de noticias dos colegas de Sergipe. Recordo,
sempre, a participagdo brilhante de sua delegagdo em memora-
veis Congressos.

Pela Revista posso avaliar a punjanga e o aprimoramento
do MP dai. Excelente apresentagdo grafica. Valioso conteudo
doutrinario. Pareceres elucidativos e noticiario de interesse. Para-
béns ao Diretor Eduardo de Cabral Menezes e ao Conselho
Editorial. Nao devemos, entretanto esquecer nossas lutas iniciais.
O nosso pioneirismo com os boletins mimeografados sob o seu
comando em Sergipe e aqui, no Estado do Rio, por este seu
modesto colega. Nds langamos a semente. Hoje, a arvore esta
frondosa e produzindo frutos opimos. As Revistas dos nossos
Estados ai estédo para prova-los.

Abracgos afetuosos para vocé e para os demais compa-
nheiros de Sergipe, aos quais espero rever em futuro préximo.

Do seu admirador e amigo,

ERTHAL ROCHA
Defensor Publico de 22 grau de Jurisdigao-RJ.".
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X CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

No periodo de 29 de agosto a 01 de setembro de 1994,
aconteceu em Belém o X Congresso Nacional do Ministério
Publico.

O Evento foi bastante concorrido, reunindo Promotores e
Procuradores de Justiga de todos Ministérios Publicos, tendo
como tema central a violéncia e a corrupgao.

Os conferencistas, Damasio de Jesus, Edmundo Oliveira,
Rodrigo Janot, Ministro Maarino Barrero e Joaquim Falcdo empol-
garam o auditdrio e possibilitaram calorosos debates.

As Comissdes Técnicas e os Grupos de Trabalhos discu-
tiram sub-temas ligados ao tema central, sendo objeto de apresen-
tagcdo mais de 50 teses e diversas conclusdes, destacando-se o
Grupode Trabalho Eleitoral, que teve a participagéo do Procurador
Eleitoral Dr. Antonio Fernando. :

A Associagdo Sergipana do Ministério Publico montou um
estande com publicagbes do Ministério Publico de Sergipe e
divulgagéo do | Congresso do Ministério Publico do Nordeste que
sera realizado neste Estado de 28 a 30 de novembro de 1994.

O Procurador de Justica, José Gomes de Andrade, apre-
sentou no Colégio de Procuradores, voto de louvor que foi aprova-
do por unanimidade, ao Presidente da Associagdo Sergipana do
Ministério Publico, Dr. Eduardo Matos pela instalagio do espago
de Sergipe durante o X Congresso Nacional do Ministério Publico.

A confraternizagdo de encerramento ocorreu no Clube
Assembléia Paraense, num clima descontraido, ao som do tradi-
cional carimbé.

A Delegacéo Sergipana teve participagédo destacada, es-
tando presentes os Procuradores Eduardo Cabral, José Gomes de
Andrade, Fernando Matos, Pedro Iroito Le6 e Eugénia Ribeiro e
Promotores Eduardo Matos (Presidente da Associagdo), Macilio
Pinto, Maria Helena Sanches Lisboa, Anténio Cezar Leite de
Carvalho, Deijaniro Jonas Filho, Maria Anamira Batalha Neta e
Ricardo Sobral Souza.

| CONGRESSO DO MINISTERIO PUBLICO DO NORDESTE

As Associagoes dos Ministérios Publicos do Nordeste e a
Confederagé@o Nacional do Ministério Publico realizardo o | Con-
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gresso do Ministério Publico do Nordeste no periodo de 28 a 30 de
novembro de 1994,

O evento acontecera em Aracaju, numa realizagdo da
Associagao Sergipana do Ministério Publico, com o apoio de todas
as Associag6es da regiao.

Encontro pioneiro, visa proporcionar o intercambio de
todos os Ministérios Publicos do Nordeste, visando um melhor
cumprimento das atribui¢ées institucionais na regiéo.

Virdo a Sergipe, conferencistas de escol, taiscomo: Sérgio
Ferraz, Geraldo Ataliba, Edis Milaré, Claudio Barros, Socorro
Franga, Rodrigo Janot, Antnio Herman, além dos integrantes do
parquet local Carlos Brito e Sérgio Monte Alegre.

Grupos de Trabalho e Comissdes Técnicas apreciarao
temas e conclusGes apresentadas pelos Congressistas. Cabe
destacar que o Cddigo Brasileiro Ambiental no seu anteprojeto
sera avaliado numa das Comissdes Técnicas.

Este encontro regional estd sedimentado, pois varios
Estados ja disputam o Il Congresso do Ministério Publico do
Nordeste, que sera decidido no encerramento do conclave que
acontecera na Casa de Espetéaculos Augustu’s.

CULTURA SERGIPANA

Junot Silveira

Hermes Fontes, tristonho e talentoso, lirico e inspirado,
longe de sua terra, ndo a esquecia. E como a conservava na
memodria e no coragao, escreveu, dentre outros, um lindo livro de
versos intitulado Fonte da Mata, naturalmente de sua cidade
Buquim. E ndo olvidava o pedago de chao onde nasceu, 0 mesmo
fazia com todo o seu povo. Uma gente que o enchia de amor e
entusiasmo, de orgulho e simpatia. E o entusiasmava, embora ele
se tivesse deslocado para o Rio de Janeiro. Esse seu entusiasmo
era tamanho que afirmou: “Se Minas Gerais exporta ferro e Sao
Paulo exporta café, Sergipe exporta talentos”.

E ndo estava exagerando muito, porque os pobres
conterraneos seus viviam sem escolas superiores e mercado de
trabalho. Esses dois fatores levavam muito jovens, inteligentes e
esforgados, a buscar as portas de um futuro promissor, inclusive
o autor da frase acima citada, bem como outras expressivas
personalidades. La fora, em outros centros, revelavam a sua
capacidade intelectual e os seus méritos pessoais.
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De alguns anos para c4, o relativo desenvolvimento de
Sergipe criou chances para os seus filhos ndo abandonarem a
terra-bergco. Um desses motivos estimulantes foi a criagdo da
Universidade Federal, localizada em um vasto e significativo
campus entre Aracaju e Sao Cristovao, e o aparecimento de
escolas universitarias particulares.

Na Revista do Ministério Publico do Estado, cujos cinco
nimeros 0 meu grande amigo promotor Pedro Iroito Déria Leé
gentiimente ofereceu-me, ha numerosas e preciosas colabora-
¢cOes dos integrantes da classe. Classe a qual pertence a bonita
morena Maria Luiza Cruz Alves, que junta a suainteligéncia o titulo
de ex-miss Sergipe. E se agora, seguidamente, publicam-se esses
volumes com valiosos trabalhos, paralelamente vém a lume varias
outras obras de valor. Valor literario e valor histérico e valor juridico
e valor politico, o que revela que muitos talentos ja nao vao, nem
precisam de ir-se embora.

Sao muitos os livros recentemente editados em Aracaju e
que merecem elogios pelo esforgo, pelo trabalho de pesquisa de
numerosos autores. Lamento néo ter senso critico e condigdo de
mencionar e analisar todas as obras de conterraneos elaboradas
e divulgadas na capital do seu Estado. Mas, convém lembrar o
valor da Histdria Politica de Sergipe, do bacharel em Direito e
agrénomo Ariosvaldo Figueiredo; Histdria da Literatura Sergipana
e Esparsos Inéditos, do pesquisador e historiador Jackson Silva
Lima; Um Novo Atendimento do Folclore, Tobias Barreto, Cultura;
Um Roteiro de Alusées, esses trés valiosos trabalhos do jornalista,
escritor e pesquisador Luis Antonio Barreto. Nascido em Lagarto,
criado em Campos e que pesquisa, interessado e incansével,
assidua e minuciosamente a obra de Tobias Barreto de Menezes.
Outros autores que merecem destaque sdo Giselda Morais, gran-
de educadora, poeta e romancista, e Maria Thetis, pesquisadora,
historiadora e professora; Nubia Marques, estudiosa e também
poeta e ficcionista.

Vale ressaltar a figura do senador Francisco Rollemberg
que ha alguns anos escreveu um livro sobre Fausto Cardoso, um
dos mais talentosos, preparados e queridos alunos de Tobias
Barreto. Ultimamente, o senador nascido na histérica cidade de
Laranjeiras estd cuidando de uma colegdo muito util & cultura
sergipana: é a Colegcdo de Garimpos e dela ja existem trés volu-
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mes: Variagbes em F4d Sustenido, de Z6zimo Lima, Histdria da
Independéncia e Didrio de Chica Chaves, de autoria de Francisco
Nobre de Lacerda, nos quais se encontram, em leitura leve e
agradéavel, acontecimentos histéricos. Os autores dos livros dessa
colegdo também nasceram e viveram em Sergipe. Esses “garim-
pos” constituem a cata e a mostra de ouro da histéria sergipana e
do Brasil. E, como os demais livros acima mencionados, revelam
e mostram talento, sensibilidade e cultura, ja nédo é preciso buscar
outras plagas para demonstrar competéncia.

Junot Silveira é professor, jornalista e editor geral de A TARDE domiinical.
A TARDE - Domingo - 17/7/1994

PARQUET ELEGE LISTA TRIPLICE PARA ESCOLHA DE
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

O parquet sergipano elegeu no dia 31 de outubro do
corrente ano, a lista triplice para escolha de Procurador Geral de
Justica pelo Chefe do Executivo Estadual. Esta é a primeira vez
que umalista triplice para Procurador-Geral é escolhida através de
eleicdo direta e secreta, com a participagé@o de todos os membros
do Ministério Publico Sergipano. O Colégio Eleitoral constituido de
88 votantes, apenas dois nao compareceram, por se encontrarem
fora do Estado, em tratamento de saude.

De acordo com o resultado do pleito, os eleitos foram os
Procuradores de Justica JOSE GOMES DE ANDRADE - 77 votos;
EDUARDO DE CABRAL MENEZES - 59 votos e HELI SOARES
HENRIQUES NASCIMENTO - 55 votos. Além dos eleitos para a
lista triplice, concorreu, também, a Procuradora de Justica MARIA
EUGENIA DA SILVA RIBEIRO, que obteve 32 votos. Votos em
branco foram computados 35.

O Procurador-Geral de Justica, MANUEL PASCOAL
NABUCO D’AVILA, entregou ao Governador JOAO ALVES Fl-
LHO, a lista triplice e apds a sua apreciagéo, o Chefe do Poder
Executivo indicou o nome do Procurador JOSE GOMES DE
ANDRADE a Assembléia Legislativa de Sergipe, e este foi saba-
tinado pelos Deputados Estaduais na Comissao Especial e apds
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o parecer do Relator Deputado Nicodemos Correia Falcédo, o
Plenario aprovou a sua indicagdo por unanimidade, e conse-
quentemente nomeado pelo Governador do Estado para o cargo
de Procurador-Geral de Justiga. A posse do novo Procurador-
Geral devera ocorrer durante solenidade prevista para o dia 14 de
dezembro, data consagrada ao Ministério Publico.

O mandato do nével Procurador Geral de Justiga é de dois
anos, conforme prevé a Lei Complementar Estadual n? 2190.
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UM AGRADECIMENTO MUITO ESPECIAL

A Revista do Ministério Publico do Estado de Sergipe
quer, nesta edigao, expressar um agradecimento muito especial
ao seu maior benfeitor, o Procurador Geral de Justica, Manuel
Pascoal Nabuco D’Avila, que, apés uma proficua administragao,
esta deixando a Chefia da Instituigdo.

Esta Revista nasceu dainspiragéo do Procurador Pascoal
Nabuco, que ndo poupou esforgos para que ela fosse editada com
regularidades e, assim, alcangasse o seu maior objetivo, que é
estimular o aperfeicoamento cultural e intelectual da comunidade
do Ministério Publico Sergipano.

Neste momento importante de mudangas na administra-
¢ao do Parquet, os que fazem esta Revista expressam o seu mais
profundo reconhecimento ao Procurador Pascoal Nabuco e reno-
vam a confianga no futuro Chefe da Instituicdo, Procurador José
Gomes de Andrade, esperando que a publica¢éo deste periddico,
que tdorelevantes servigos presta ao Ministério Publico Sergipano,
n&o sofra solugéo de continuidade. i
_ Procurador Manuel Pascoal Nabuco D’Avila, o Parquet

Sergipano lhe é profundamente agradecido e deseja que seu amor
pela Instituigdo seja um exemplo vivo que impulsione todos nés a
participar, com dedicagédo e trabalho, desta grande luta pela
construcédo de um novo Ministério Publico.
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MISSAO CUMPRIDA

Em todos esses anos que estivemos a frente do Ministério
Publico em nosso Estado, uma das realizagbes que mais nos
gratificou foi, sem duvida nenhuma, a edigdo de nossa Revista,
pelo muito que representa para a Instituicdo. Afinal, o empreendi-
mento ensejou aos Nossos colegas demonstrarem o atual estagio
cultural dos Membros do parquet em Sergipe.

A Revista do Ministério Publico de Sergipe chega a sua
72 edigdo em 4 anos de existéncia, num esforgo editorial sobremo-
do significativo para uma Instituigdo, como o é a nossa, dotada de
parcos recursos financeiros e orgcamentarios. E bem o exemplo do
quanto se pode realizar quando se estd dominado pela vontade de
fazer, criar, empreender. E a concretizagdo de mais um sonho
acalentado por tantos anos pelos que tém escrito a historia
institucional em nossa terra.

Mas, ndo fora o empenho, 0 entusiasmo e a perseveranca
do Diretor do Centro de Estudos, Procurador de Justica Eduardo
de Cabral Menezes e do Conselho Editorial, constituiido pelos
Procuradores Pedro Iroito Dodria Led, José Renato Lima
Sampaio, José Carlos de Oliveira Filho e José Sérgio Monte
Alegre, a Revista ndo circularia. A eles 0os nossos parabéns.
Parabéns também a todos os Procuradores e Promotores de
Justiga, cujos trabalhos tornaram o nosso periodico merecedor de
encomios e admiragao de colegas e juristas pelo Brasil a fora.

Publicando a 72 edigdo, damos aqui também a nossa
missdo por encerrada, augurando que nao sofra solugéo de
continuidade ao circular normalmente nos proximos anos. E o
nosso desejo e a nossa confianga nos futuros dirigentes do nosso
Parquet.

Aracaju, novembro de 1994

()1/? éao -
Manuel Pa—ss:oksl Nabuco D'Avila)

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
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