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TUTELA DOS INTERESSES DIFUSOS*

Carlos Augusto Alcantara Machado
22 Promotor de Justiga da Curadoria da Fazenda Publica

O homem é um ser gregario por sua prépria natureza. E
essencialmente coexisténcia, como destaca VAN ACKER. E nin-
guém pode negar que desde os primérdios, quando 0 homem pas-
sou a se organizar em sociedade, como condigao do viver e convi-
ver, a sua existéncia é condicionada — e somente possivel —
dentro de um contexto convivencial. Inserida nesse contexto, “a
existéncia torna-se compartida”, porquanto a “a conduta de cada
um interfere com a dos demais™.

Como decorréncia do agir e interagir, conflitos de interesses
aparecem indefectivelmente. A interferéncia das condutas, por
conseguinte, gera situacdes de antagonismos de interesses.

Neste momento surge a primeira indagag&o: Em que se cons-
titui o interesse?

A experiéncia nao nos fornece um conceito univoco. O pré-
prio termo guarda uma tremenda carga de equivocidade, conside-
rando o seu sentido denotativo.

Etimologicamente a palavra interesse significa “estar entre”.
Vem do latim “inter esse”, o que nos permite concluir ser o interes-
se sempre uma relagdo entre uma pessoa e um bem ou valor,
como nos ensina ANTONIO AUGUSTO MELLO CAMARGO
FERRAZZ.

Procurando explicitar o real contetido de “interesse”, regis-
tra a doutrina que, tradicionalmente, tendo em vista a relagéo ja
referida, costuma-se distinguir entre INTERESSE PUBLICO, de
que é titular o Estado, e INTERESSE PRIVADO, de que é titular o
cidadao.

Tal dicotomia passou a sofrer severas criticas de MAURO
CAPPELLETTE, pois defendia o mestre processualista, com mui-
ta propriedade, a existéncia de uma categoria intermediaria na
qual se compreendia os chamados interesses coletivos.
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Impende asseverar, nesse passo, que mesmo no seio da
categoria intermediaria retromencionada, como adverte HUGO
NIGRO MAZZILLI*, seria possivel estabelecer uma distingéo en-
tre os interesses que atingem um grupo determinado ou
determindvel de pessoas e outros que dizem respeito a um grupo
indeterminado de individuos.

Os primeiros, INTERESSES COLETIVOS PROPRIAMEN-
TE DITOS, como os dos conddminos de um edificio ou os dos
sécios de uma instituicdo. Os Ultimos, que se convencionou cha-
mar de INTERESSES DIFUSOS, objeto especifico de nossa ana-
lise.

O que nos parece importante registrar, em que pese a ino-
vagao doutrinaria trazida por CAPPELLETI, é que tanto o interes-
se coletivo quanto o difuso, nascem de um desdobramento e da
perquirigéio do contetido do interesse publico, explicitado por RE-
NATO ALESSI ao demonstrar, nas suas riquissimas ligoes, que a
expresséo alcanca situagbes que permitem identificar o INTERES-
SE PUBLICO PRIMARIO ou o INTERESSE PUBLICO SECUN-
DARIO.

A distingdo apresentada por ALESSI parte da premissa da
existéncia de um interesse relacionado a um bem geral, o PRIMA-
RIO, e de um modo pelo qual os érgéaos da Publica Administracéo
véem o interesse publico.

Denominou o administrativista, essa derradeira situagéo, de
INTERESSE PUBLICO SECUNDARIO.

A classificagdo pode parecer meramente académica, porém
se revela muito importante, visto que nem sempre ha coincidéncia
entre o interesse publico primario e o secundario.

Preocupa-nos sobremaneira o INTERESSE PUBLICO PRI-
MARIO, j& que, como averba HUGO NIGRO MAZZILLI, “o verda-
deiro interesse publico primario (o do bem geral) identifica-se com
o interesse social, o interesse da sociedade ou da coletividade™.

Inserem-se no conceito do interesse publico primario os in-
teresses COLETIVOS e DIFUSOS, ou, em outras palavras, todos
aqueles de natureza transindividual, metaindividual ou
supraindividual.

Ressalte-se que, sem embargo de ser tal construgéo doutri-
naria relativamente recente, sempre existiram determinados inte-
resses que sdo da comunidade como um todo, 0s quais n&o se
pode reconhecer como propriamente direitos subjetivos, situagéo
que traz sérias dificuldades de ordem processual, visto que, néo
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havendo titulares definidos, teremos, forcosamente, que nos de-
parar com um questionamento similar ao do Enigma da Esfinge:
“Decifra-me ou devoro-te”.

E isto em razéo do problema da legitimidade para a defesa
de umdireito, a rigor ndo personificado, o que levou CAPPELLETTI
abuscar resposta para uma indagagao que reputou dramatica: “A
chi appartiene I'aria che respiro?”.

Trilhando os longos e, por vezes, tortuosos caminhos da
historia do direito, refere a doutrina que a tutela jurisdicional dos
interesses gerais da comunidade, havidos como difusos,
embrionariamente, eram agasalhados pelo Direito Romano, com
as chamadas A¢des Populares Romanas, as “ACTIONES POPU-
LARES".

Entendiam os romanos que difusos eram os direitos publi-
cos que “nao concentram no povo considerado como entidade,
mas que tém por prdprio titular realmente cada um dos participan-
tes da comunidade™ .

Difusos eram os direitos relacionados ao culto a divindade,
o direito & liberdade, direito ao meio ambiente, por exemplo. E
como modalidades das “actiones populares” destacamos a “ALBA
CORRUPTO", que se destinava a punir civilmente quem alteras-
se o escrito do pretor, e a agao de “SEPULCHRO VIOLATO?”, cujo
objetivo era proteger o direito comum de nao ter violada a sepultu-
ra.

Entretanto, apesar da contribuigdo do direito romano, foi a
partir do séc. XVI, no Direito Escandinavo, notadamente na Sué-
cia, que se buscou uma instituigdo devidamente legitimada para a
defesa da sociedade, em face de eventuais arbitrios da Adminis-
tragéo Publica.

Surgiu, assim, o OMBUDSMAN, cujo mister era exercer o
controle da administragédo, decidindo a respeito de interesses
difusos.

Demonstrada estava a preocupagao do legislador sueco no
sentido de elaborar novos instrumentos voltados para a “tutela de
direitos violados em ‘massa’, onde o cidadao sozinho, pouco ou
nada podia fazer em defesa de seu direito comprometido pela atu-
acéo ilegal de diferentes pessoas, inclusive do préprio Estado”,
consoante destaca CELSO ANTONIO PACHECO FIORILLOS®.

A experiéncia sueca fez escola, criando-se, posteriormente,
a figura do OMBUDSMAN na Finlandia, Dinamarca e Noruega,
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como também na Inglaterra, Nova Zelandia, Irlanda do Norte, Ca-
nada e Israel, mas somente no séc. XX.

Outros paises também adotaram instituicdes semelhantes
ao OMBUDSMAN, como a antiga Alemanha Ocidental. A Franga,
mais recentemente, em 1973, com a criagdo da figura do
MEDIATEUR. Na Espanha o DEFENSOR DEL PUEBLO e em
Portugal o PROVEDOR DE JUSTICA, desta feita ja a nivel consti-
tucional (Constituicdo de 1978 e Constituicao de 1976, respecti-
vamente).

Afigura-nos relevante destacar que todos esses institutos,
sem retirar a nobreza das fun¢des que desempenham e o grande
avango que proporcionaram para a defesa dos interesses
transindividuais ou metaindividuais, ndo dispdem de legitimidade
para, junto ao Poder Judicidrio, pleitear a tutela dos interesses
difusos.

A defesa é exclusivamente administrativa.

Especificamente em relagdo ao OMBUDSMAN escandinavo,
por ser eleito pelo Parlamento, ndo possui atividade jurisdicional e
nao tem competéncia para anular atos da administragdo®.

A fungéo tem efeito puramente moral, podendo emitir Reco-
mendagdes e tomar, quando entender conveniente, providéncias
administrativas.

Como se percebe, o direito alienigena nao apresenta solu-
¢Oes concretas e satisfatdrias para o problema da legitimagéo pro-
cessual.

Outras experiéncias estrangeiras, em termos de tutela
jurisdicional dos interesses difusos, detectamos no sistema da
common law: sdo as relator actions e as class actions™.

As relator actions, encontradas na Gra-Bretanha e Austra-
lia, podem ser utilizadas pelos individuos ou associagdes, sempre
que a conduta de alguém “possa lesar a satide ou o0 bem estar da
coletividade”. Entretanto, sempre com a autorizagéo do Ministério
Publico e controlada por ele. Os efeitos do provimento jurisdicional,
como destaca ADA PELLEGRINI GRINOVERY", “estendem-se a
toda a coletividade, para além do autor”.

Nas class actions, proprias no direito norte-americano, “o
autor ndo necessita de autorizagao para agir. A titularidade da
acao é atribuida a qualquer membro da classe que demonstre ser
seu adequado representante”, estendendo-se os efeitos da deci-
sdo0 a toda a categoria. Via de regra referem-se a litigios versando
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sobre direito do consumidor, defesa do meio ambiente e controle
de atividades econdmicas™.

No nosso meio, a doutrina despertou interesse para a TU-
TELA JURISDICIONAL DOS INTERESSES DIFUSOS a partir de
trés trabalhos pioneiros sobre a matéria.

O primeiro deles coube ao mestre dos mestres, no campo
do direito processual, PROF. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA.
O trabalho foi preparado em Florenga e publicado no Brasil, em
1977: “A Agao Popular do Direito Brasileiro como Instrumento de
Tutela Jurisdicional dos chamados Interesses Difusos” (in Temas
de Direito Processual, Saraiva, 1977).

Em seguida dois outros trabalhos, quase contemporaneos:
“Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos” (in Tutela dos Inte-
resses Difusos, Max Limonad, 1984, pags. 09/28), da lavra de
WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA JUNIOR e, com 0 mesmo titu-
lo, apresentado na VIl Conferéncia Nacional da OAB, em abril de
1978, um valioso trabalho de ADA PELLEGRINI GRINOVER.

A partir do esforgo herculeo dos renomados juristas,
simpodsios foram realizados e a idéia passou a tomar corpo

E ndo sem razao, visto que, como ponderou ADA
PELLEGRINI GRINOVER em um dos seus primeiros trabalhos so-
bre o tema, diante do conflito evidente entre lides intersubjetivas e
demandas metaindividuais, tipicamente de natureza publica, pro-
blemas surgiam no plano processual'®, merecendo uma supera-
¢ao do modelo tradicional do processo, notadamente no que pertine
a legitimagao, interesse de agir, além da representagao e substi-
tuicao processual.

Fixando os contornos da matéria, a época, advertia a
processualista do Estado de Sao Paulo, com a clareza que lhe é
peculiar, que “no Estado Social de Direito (WELFARE STATE),
nao basta fornecer o Estado meios de defesa da ordem publica, e
ao individuo, as salvaguardas indispensaveis ao exercicio de suas
liberdades. Novos conflitos de interesses de carater metaindividual
aguardam solugao”¢. Em seguida, concluia: “a antiga concep-
¢do da iniciativa processual nas méaos do titular do ‘direito subjeti-
vo' revela sua impoténcia e sua inadequagao frente a interesses
que sd@o, ao mesmo tempo, de todos e de ninguém” (destacamos).

A inquietagao dos doutos se justificava pois os conflitos cla-
mavam por solug@o e a sociedade nao poderia ficar desampara-
da. Osinteresses de tal categoria caracterizavam-se, fundamen-

25



talmente, pela sua metaindividualidade, e na linguagem de
CAPPELLETTI, por uma grande area de “conflituosidade”.

E o que fazer diante da insuficiéncia de instrumentos pro-
cessuais, no nosso ordenamento juridico, aptos a resolver o pro-
blema? Essa a indagagéo que angustiava a processualista.

Naquela oportunidade, primeiros meses do ano de 1978,
constatava a existéncia de drgaos governamentais como o Con-
selho de Defesa dos Direitos Humanos, Conselhos de Defesa dos
Consumidores e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca. Contudo, o problema persistia. Sempre e sempre no plano
processual, ja que nao dispunham os érgaos colegiados mencio-
nados de legitimidade processual.

Mas os direitos difusos existiam. Ninguém podia negar. E,
normalmente, de origem constitucional. Promanavam da Carta
Magna, como o direito a satde, o direito ao meio ambiente e o
direito & informacgéo, somente para exemplificar.

O unico instrumento processual colocado a disposigao do
sistema juridico era a A¢do Popular, que legitimava somente o
cidadao, classicamente concebido como o nacional que goza de
direitos politicos.

O Prof. BARBOSA MOREIRA, com as suas ltcidas conside-
ra¢des, contribuiu, sobremaneira, para o avango do tema, cons-
truindo um conceito e delimitando o campo especifico dos interes-
ses difusos, como sendo “aqueles que nao repousam necessaria-
mente sobre uma relagéo juridica-base, sobre um vinculo juridico
bem definido, que congregue seus titulares, pois o0 conjunto apre-
senta contornos tao méveis e imprecisos, que torna praticamente
impossivel a individualizacdo de seus componentes”.

Todavia, afora a Agao Popular, com legitimidade discre-
tissima, como sabemos, quais as alternativas que teriamos para
resolver o problema da legitimidade?

Trés caminhos se apresentaram:

a) atribuir-se legitimidade a todos os membros da coleti-

vidade, separadamente;

b)  atribuir-se legitimidade exclusivamente aos represen-
tantes de grupos e associa¢des com fins institucionais
relacionados a tutela de interesses metaindividuais;
ou

c) conferirlegitimidade ao Ministério Publico.

As solugbes indicadas foram consideradas pela doutrina
como insuficientes’®.
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Conferir legitimidade a qualquer membro da coletividade traz
consequéncias graves, pois na hipétese de o individuo buscar a
tutela jurisdicional, objetivando a defesa de um direito seu, em
face de um prejuizo sofrido singularmente, nao resolve o proble-
ma, porquanto o que se deseja é a legitimag¢ao de alguém para a
defesa, junto ao Poder Judiciario, de interesses de todo um grupo.
Mesmo nesse caso dificuldades poderéo advir, notadamente quan-
do nos depararmos com interesses inconciliaveis entre os co-legi-
timados ou, ainda, quando a decisao judicial for desfavoravel ao
autor, o que, por certo vai prejudicar toda a categoria.

A segunda alternativa entra em linha de choque com os sis-
temas juridicos que nao consagram legitimagéo para agir as Asso-
ciagdes, salvo para a defesa de suas atividades institucionais.
Assim, o problema continua, porquanto o que preocupava era a
defesa dos interesses coletivos em geral.

Por fim, a terceira solugédo apresentada: conferir legitimida-
de ao Ministério Publico. A doutrina apresentava algumas des-
vantagens em tal legitimacao e os seus argumentos estao funda-
mentados em trés pontos basicos e tem como um dos seus defen-
sores CAPPELLETIY.

Justificavam a inadequagéo da solugao que atribui ao Minis-
tério Publico legitimidade para a defesa dos interesses difusos,
com os seguintes argumentos: o parquet tem uma atuagao
reduzidissima no Processo Civil; guarda uma estreita ligagdo com
o Poder Executivo; e, por fim, a falta de especializagao.

Nao nos parece razoavel a argumentagéo de CAPPELLETTI,
mormente considerando que partiu de uma aprecia¢ao do Ministé-
rio Publico italiano, com perfil institucional totalmente diverso do
nosso Ministério Pablico.

Entretanto, se duvidas existiam, foram totalmente dissipa-
das com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. E mesmo antes do
surgimento da Lei das Leis referida, a prdpria legislagéo
infraconstitucional se encarregou de decifrar o enigma, conferindo
legitimidade as pessoas politicas estatais, autarquias, fundagées,
empresas publicas sociedades de economia mista, as associa-
¢cbes e, como nao poderia deixar de ser, ao Ministério Publico,
posteriormente erigido a condigdo de PALADINO DOS DIREITOS
DIFUSOS.

Registre-se, no entanto, por honestidade intelectual, que
antes do surgimento da legislagdo mencionada, o problema fun-
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damental da tutela junsdlmonal dos interesses difusos estava sem-
pre na legitimag&o para agir, ja que o Cédigo de Processo Civil
estabelecia, como efetivamente estabelece no seu art. 62, que nin-
guém pode, em nome proéprio, defender direito alheio, a menos
que exista disposicao legal conferindo expressamente a legitimagéo
extraordinaria.

E como se sabe, pois cristalizado na doutrina e jurisprudén-
cia, da-se a figura da substituigéo processual quando alguém esta
legitimado para agir em juizo, em nome préprio, como autor ou
réu, na defesa de direito alheio. Quem Iitiga, como autor ou réu, é
o substituto processual fa-lo em nome préprio, na defesa de direi-
to de outrem, que é o substituido (RTFR 121/18).

Até entio, como explicitado por JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, o Unico instrumento processual que teriamos era a Agdo
Popular, legitimando, extraordinariamente, o cidadao, para a defe-
sa de determinados interesses difusos, previamente enumerados
na Lein?4.717, de 29.06.65.

Com o advento da LEI DA AGAO CIVIL PUBLICA, Lei n®
7.347, de 24 de julho de 1985, no campo dos interesses dlfusos
rompia-se com a classica maneira de defender interesses em jui-
20, ou seja a legitimagao ordinaria, quando o lesado defende seu
préprio interesse, e se consagrava a excepcional legitimagéo ex-
traordinaria.

A indigitada Lei surgiu em decorréncia da necessidade dos
tempos modernos. Como refere FERNANDO GRELLA VIEIRA,
em inteligente trabalho publicado na Revista JUSTITIA, vol. 161,
pag. 41, “a evolugdo social indicou a necessidade de se identificar
a titularidade de certos bens em favor de categorias de pessoas
ou mesmo da prépria coletividade como um todo e n&o singela-
mente do individuo que as integra, surgindo dai, em decorréncia,
a concepgéao doutrindria dos direitos coletivos e difusos”.

Como vimos inicialmente, coube a doutrina fixar os seus con-
ceitos.

A Lei da Agao Civil Publica, tal como concebida originaria-
mente, utilizou um critério de taxatividade, indicando o objeto da
sua utilizagdo: a defesa do meio ambiente, do consumidor e dos
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.

Na época da sangao, o Presidente da Republica vetou o
inciso IV do art. 12, retirando do campo de atuagao da Lei de Agao
Civil Publica, a expresséo “interesses difusos”.
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O veto representou um obstaculo ao avango pretendido,
maculando a Lei de Responsabilidade por danos a Interesses
Difusos.

Mas a sociedade exigia a evolugao interrompida pelo brago
forte do Poder Executivo.

Instalou-se o processo constituinte e com a promulgagéo da
Constituicao-Cidada foi restabelecida e consagrada a expresséo,
ao considerar no art. 129, lIl, da “Lex Legum” ser fungéo institucional
do Ministério Publico a promogao do inquérito civil e da agao civil
publica, para a protegé@o do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Consolidando o desejo do legislador maior, adveio a Lei n®
8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consu-
midor, que elidiu por completo o alcance do veto anteriormente
sofrido pela Lei da Agao Civil Publica, consubstanciando no seu
art. 110 oretorno do inciso [IVdo art. 12da Lein®7.347 de 1985. A
Acéo Civil Publica, com o acréscimo, poderia ser utilizada para a
defesa de qualquer outro interesse coletivo ou difuso.

Além da valiosa e esperada inovagéo, o Cédigo de Defesa
do Consumidor construiu um conceito normativo de INTERESSES
DIFUSOS, assim gravando no inciso | do Paragrafo tnico do art.
81: “Interesses ou direitos difusos sdo aqueles transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstéancias de fato”.

O conceito de Interesses Difusos, normatizado, positivou a
construgéo doutrinaria a cargo do Prof. JOSE CARLOS BARBO-
SAMOREIRA™.

A partir dai a doutrina se ocupou em desenvolvé-lo, desta
feita “de lege lata”. Nao mais “de lege ferenda”.

E, apesar da legitimagao extraordinaria concorrente consa-
grada na Lei de Ag¢éo Civil Publica, foi o Ministério Publico, trans-
corridos oito anos da promulgagdo da Constituicao Federal, que
assumiu, de forma intransigente, a defesa dos interesses difusos.

Com o advento da Lei Federal n? 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993, Lei Organica Nacional do Ministério Publico, mais uma
vez restou registrado a sua nobre fungao, no art. 25, IV, “a™*.

Outros diplomas legais também cuidaram da defesa judicial
dos interesses difusos, como a Lei n® 7.853 de 24.10.89, a Lei n®
7.913 de 07.12.89 e a Lei n® 8.069 de 1990 (pessoas portadoras
de deficiéncia, investidores no mercado de valores mobiliarios e
Estatuto da Criang¢a e do Adolescente).
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Por fim, concluimos:
Consoante registrado, o Cddigo do Consumidor delimitou,
de forma inequivoca, o tipo de interesse definido como difuso®:

a)

b)

Sao interesses transindividuais, interesses que
“depassam a esfera da atuagao dos individuos isola-
damente considerados, para surpreendé-los em sua
dimensao coletiva”, como nos ensina RODOLFO
CAMARGO MANCUSQO?*;

Sao de natureza indivisivel, “uma espécie de comu-
nhao, tipificada pelo fato de que a satisfagcdo de um
s6 implica, por forga, a satisfagdo de todos, assim
como a leso de um sé constitui, ‘ipso facto’, leséo da
inteira coletividade”, conforme licbes de JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRAZ%; e

Sao titulares dos direitos pessoas indeterminadas li-
gadas por circunstancias de fato, 0 que seria no escélio
de CELSO RIBEIRO BASTOS a descoin-cidéncia do
interesse difuso com o interesse de uma determinada
pessoa, abrangendo, na verdade, ‘toda uma catego-
ria de individuos unificados por possuirem um deno-
minador fatico qualquer em comum'3,

Esses os interesses difusos, cuja expressao preferimos utili-
zar ao invés de direitos difusos, pois, segundo definigéo originaria
de IHERING, direito é o interesse juridicamente protegido. E o
direito subjetivo protegido pelo direito objetivo, como adverte HUGO
NIGRO MAZZILLI.

As consideragdes singelas que trouxermos para esse impor-
tante conclave nao tiveram a pretensao de esgotar o tema ou mes-
mo apresentar teses inéditas. Serviram muita mais para despertar
o interesse pela matéria e fomentar a reflexao.
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NOTAS

* Conferéncia ministrada em 08.11.86 no Seminario “Terceiro Milénio — Um
Desafio para a Justiga”, no Auditério do Tribunal de Justiga do Estado de
Sergipe, em Aracaju.

! “Conceito de Norma Juridica com Problema de Esséncia”. Maria Helena
Diniz, RT, 1979, p. 18/19.

2“Interesse Publico, Interesse Difuso e Defesa do Consumidor”. InJJUSTITIA, vol.
137, p. 49/50.

3“Formazione Socioli e Interesse di Gruppo Davanti aila Giustizia Civile". In Rivista
de Diritto Processuale, n2 30, p. 367.

4“A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, RT, 1993, p. 21.

5 “Sistema Instituzionale del Diritto Amnistrativo ltaliano”, 1960, p. 197/198.

¢ ldem, p. 20.

7 Sobre o tema, ver “A Agao Civil Publica e a Tutela Jurisdicional dos Interesses
Difusos” — Antdnio Augusto Mello Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery
Junior — Saraiva, 1984, p. 48/49.

8“Os Sindicatos e a Defesa dos interesses Difusos no Direito Processual Brasi-
leiro”, RT, 1995, p. 56.

? Antonio Augusto Mello Camargo Ferraz e outros, ob. cit., p. 52.

1°“ATutela Jurisdicional dos Direitos Difusos no Direito Comparado”. Ada Pellegrini
Grinover, in “A Tutela dos Interesses Difusos”, Max Limonad, 1984, p. 78/84.

" |dem.

2 |dem.

3 “Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, 1978, RF 268.

“|dem, p. 71.

'S |dem, p. 73/74.

16 “A Problemética dos Interesses Difusos”. Ada Pellegrini Grinover, in “A Tutela
dos Interesses Difusos”, Max Limonad, 1984, p. 38/39.

7 1dem, p. 41/43.

18 “A Protegao Jurisdicional dos Interesses Difusos”, in “A Tutela dos Interesses
Difusos”, Max Limonad, 1984, p. 98/106.

19 “Art. 256 — Além das fungdes previstas na Constituigdo Federal e Constituigio
Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Pu-
blico: IV — promover o Inquérito Civil e a agéo civil publica, na forma da lei: a)
para a prote¢éo, prevengdo e reparagao dos danos ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico
e paisagistico e a outros interesses difusos, coletivos e individuais, indisponi-
veis e homogéneos.”

2 Ver as ligdes de Celso Antdnio Pacheco Fiorillo, ob. cit., p. 93.

21 “Comentarios ao Cédigo de Protegédo ao Consumidor”. Saraiva, 1991, p. 275.

2 “A Legitimagado Para Defesa dos Interesses Difusos no Direito Brasileiro”. In
Revista Forense n? 276, p. 1.

#“A Tutela dos Interesses Difusos no Direito Constitucional Brasileiro”. Vox Legis,
1981, v. 152,
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CONSIDERACOES SOBRE A PENA DE MORTE

Verénica Lazar Amado
Promotora de Justiga — Laranjeiras

Alguns delitos violentos ultimamente cometidos, como o as-
sassinato de uma jovem atriz da Rede Globo, entre outros se-
guestros seguidos de morte, divulgados com intenso sensaciona-
lismo por toda a imprensa, sobretudo pelos canais de televiséo,
trazem novamente a tona o debate da questéo da legalizagdo da
pena de morte no pais.

Falamos em legalizagéo, porque a pena de morte extralegal
ja se encontra, desde ha muito, institucionalizada na sociedade
brasileira, onde a policia e as organizagGes para-policiais — os
esquadrdes da morte e os justiceiros — matam impunemente nas
cidades e nos campos.

A radio e a televisdo multiplicam os fatos, que penetram em
nossas casas, como se estivessem sendo praticados naquele
momento, diante de nossos olhos. E sabido que a violéncia sem-
pre existiu e isto ndo é de hoje. Quem se der ao trabalho de
pesquisar o noticidrio de décadas passadas, ira encontrar os mes-
mos crimes que hoje acontecem. Entretanto, esses delitos néo
tinham a divulgacao que hoje tém. Hoje, um crime cometido onde
quer que seja, repercute imediatamente em todo o pais, até fora
dele, mediante os meios de comunicagao a cata do sensacionalis-
mo que aumenta os indices de audiéncia com reflexos econdmi-
cos importantes para as empresas de radio e televisao.

Quer dizer que o povo passa a acreditar num nivel de vio-
Iéncia que é, sem duvida, elevado, mas que é apresentado como
de uma intensidade insuportavel e irremedidvel, cuja contengéo
encontra na violéncia maior, que é a pena de morte, o Unico anti-
doto possivel. ,

No Brasil, diante das péssimas condi¢des de vida da maio-
ria da populagéo brasileira, onde os meninos e meninas de rua
séo as grandes vitimas do pauperismo que toma conta do pais,
exploradas, violentadas e repelidas pela populagéo, porque se
transformam em “trombadinhas”, como equacionar, nesse quadro,
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a problematica da violéncia? Como, realmente, nesse quadro,
falar-se em pena de morte?

A verdade, senhores, é que a questdo nao pode ser encara-
da como um problema que a lei possa resolver, impondo a pena
capital.

A pena de morte nao resolveu o problema da criminalidade
violenta nem sequer nos paises que a adotaram ou que ainda a
adotam. Nos Estados Unidos verifica-se que a pena de morte
utilizada ha dezenas de anos nao inibiu o crescimento da
criminalidade.

Entdo, se ndo serve para diminuir a criminalidade, para que
serve a pena capital?

Serve, segundo, o advogado americano Bryan Stevenson,
para punir os pobres, os negros e os hispanicos, dentro da paré-
dia da opgao preferencial pelos pobres, da Justiga Penal.

O crime é um fenémeno social complexo, segundo Pablos
de Molina, um problema social e comunitario que nasce na socie-
dade e é dentro dela que as solugdes devem ser encontradas.

Somente investindo-se no homem, de modo especial na edu-
cagao e na saude, diminuindo-se o desemprego, melhorando-se a
distribui¢ao de renda e a qualidade de vida poderemos contribuir
para uma efetiva diminuigéo da criminalidade.

Quem desconhece essas verdades busca fugir de 45 mi-
IhGes de menores carentes, testemunhas de acusagéo de uma
sociedade injusta e cruel que, hipocritamente, se esconde na pena
de morte para nédo enfrentar suas mazelas sociais.

Aqueles que a defendem alegam que é melhor sacrificar a
vida de um criminoso irrecuperavel para poupar a vida de um ino-
cente. Desde Platdo que a pena de morte é vista como um mal
necessario, segundo a qual a fungdo da pena é simplesmente
fazer justica, ou seja, se ele matou deve morrer. Outros ainda
aduzem o alto custo que representa para o Estado se manter um
criminoso nos carceres, em detrimento da sociedade que clama
por seus direitos elementares. Entao, é possivel admitir a pergun-
ta sobre a eliminagéo dos doentes terminais, dos portadores de
doencgas contagiosas, dos loucos incuraveis, dos deficientes inu-
teis e assim por diante. A sociedade tem de conviver com as suas
desgragas, as suas chagas, as suas enfermidades, as suas maze-
las, entre as quais a criminalidade, que ela deve prevenir, sobretu-
do, dando a todos condi¢des de vida digna e feliz.
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Efetivamente, a pena de morte moderna nao é um homicidio
qualquer, mas um homicidio premedltado com Ionga antecedéncia
e levado a efeito com requintes de mintcia e precisao. E como se
o homicida avisasse a sua vitima do momento em que a mataria e,
a partir desse aviso, a mantivesse encarcerada a espera do de-
senlace. Um tal monstro, como disse Albert Camus em sua obra
“Reflexdes Sobre a Pena Capital”, ndo se encontra na vida priva-
da.

A contradigdo, como sublinhou Beccaria ha mais de duzen-
tos anos, é insuperével “Parece -me um absurdo que as leis, que
s&80 a expresséo da vontade publica, a qual detesta e pune o ho-
micidio, venham elas proprias a cometé-lo, e que para afastar os
cidadaos do assassinio, ordene-se publicamente o seu cometi-
mento”.

Que autoridade teria a Justi¢a para condenar quem matou
aquele que ela, mais adiante, também ira matar?

Na verdade somos todos embalados na histeria coletiva da
vingancga, a sede de sangue, que ao fim e ao cabo, vai constituir
mais um instrumento de opressao do préprio povo.

Fico a refletir sobre o significado da vida, que ninguém con-
segue explicar, e constato, com tristeza, que a humanidade fica a
desperdigar o seu tempo precioso discutindo formas e maneiras
de se matar o semelhante, embasada na lei de Taliao do “olho por
olho e dente por dente”. Sera que é menos cruel executar por
envenenamento endovenoso ou por eletrocugdo? Conviria pré-
anestesiar o condenado para evitar a ansiedade da morte?
Doravante a execugdo a morte pode ser programada por compu-
tador e levada a efeito impessoalmente por meio de comandos
eletronicos. Tudo muito moderno e decente.

Falta, porém, um simples pormenor: onde fica a ética social
em tudo isso?

Onde vamos parar neste final de século?

E preciso voltar os olhos para outra dire¢&o, é preciso refre-
ar os sentimentos de édio e vinganga herdados dos nossos primi-
tivos ancestrais, pois a violéncia chama a violéncia.

Acreditamos firmemente que o desaparecimento total da pena
de morte no teatro da histéria estara a representar um sinal indis-
cutivel do progresso civil e, como assevera Norberto Bobbio em
sua obra “A Era dos Direitos”, “se me perguntarem quando se
cumprira esse destino, direi que nédo sei. Sei apenas que o seu
cumprimento sera um sinal do progresso moral”.
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Senhores, a ligdo final desse debate constrangedor nos foi
dada por Sdcrates ha vinte e cinco séculos: “Pior do que viver
num pais sem leis é submeter-se aos mandamentos de um Estado
sem ética”.
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O CONCURSO VESTIBULAR E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE

Eduardo Lima de Matos
102 Promotor de Justiga - Aracaju

A Constituicdo de 1988 consagrou, no artigo 52, caput —
Dos Direitos e Garantias Individuais — a igualdade como corolario
a ser aplicado a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no
pais.

O principio da igualdade, bandeira da revolugéo francesa,
tem por escopo evitar desequilibrios dentro do Estado, procuran-
do garantir a todos, indistintamente, o0 acesso aos servigos e ativi-
dades publicas.

A maioria da comunidade internacional consagra em suas
normas este extraordinario alicerce do direito contemporaneo, don-
de o homem é detentor de garantias e direitos, ndo por possuir
titulos nobiliarquicos, mas em virtude de existir, pensar, enfim, ser
cidadao.

No direito alienigena coletamos o Magistério de Inécio
Burgoa, “in verbis™:

‘“JURIDICAMENTE IGUALDAD SE TRADUCE EN
QUE VARIAS PERSONAS, EN NUMERO
INDETERMINADO, QUE SE ENCUNTREN EN UNA
DETERMINADA SITUACION, TENGAN LA
POSSIBILIDAD Y CALIDAD DE SU TITULARES
CUALITATIVAMENTE DE LOS MISMOS DERECHOS
E DE CONTRAER LAS MISMAS OBRIGACIONES
QUE EMANAM DE DICHO ESTADO. EN OTRAS
PALABRAS, LA IGUALDAD, DESDE UN PUENTO DE
VISTA JURIDICO, SE MANIFESTA EN LA
POSSIBILIDAD Y CAPACIDAD DE QUE VARIAS
PERSONAS NUMERICAMENTE INDETERMINADAS,
ADQUIRAM LOS DERECHOS E CONTRAIGAN LAS
OBRIGACIONES DERIVADOS DE UNA CIERTA Y
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DETERMINADA SITUACION EN QUE SE
ENCUENTRAN.”

Assim, claro esta que a sociedade moderna busca a igual-
dade, como fator de JUSTICA SOCIAL, e na comunidade interna-
cional situagdes de desigualdade s@o causas de protestos, pois
as nagdes se observam permanentemente.

No caso em tela, queremos confrontar o concurso vestibu-
lar com a aplicagao do principio constitucional da igualdade.

O Estado, impossibilitado de proporcionar o ensino superi-
or indistintamente, efetiva um concurso, verdadeiro ato de ad-
missao.

Nesta oportunidade sdo selecionados aqueles detentores
das melhores médias ponderadas, por area especifica, sendo
estes os beneficiarios do servigo de educagdo. O concurso ves-
tibular é a forma que o Estado adotou para efetivar a selegéo dos
interessados, sendo festejada como um ato igualitario, que de
forma justa possibilita a todos ter acesso a Universidade publica
e gratuita. Na verdade, trata-se de um ato administrativo unilate-
ral e vinculado, pelo qual a administrag@o seleciona candidatos.

O artigo 206 e seus incisos, da Constituigdo Federal, esta-
belece alguns principios aplicéveis ao ensino publico. Interessa-
nos, neste momento, o do inciso |, in verbis: “lGUALDADE DE
CONDICOES PARA O ACESSO E PERMANENCIA NA ESCO-
LA”. Esta norma constitucional obriga o poder publico a exercitar
o principio da igualdade no momento do ingresso do cidad&o no
servigo publico de educagao.

As Universidades Publicas deverao realizar concursos ves-
tibulares com aplicag@o do principio da igualdade, pois do contra-
rio estardao ocorrendo na transgressao de um principio constituci-
onal expresso.

Ora, o ponto crucial do debate € verificar se as Universida-
des Publicas estao cumprindo o pnn0|plo da igualdade, quanto
ao acesso dos administrados no servigo educacional.

E fato publico e notério, demonstrado a todo momento pela
imprensa, através de diversas reportagens, o estado precario e
de dificuldade do ensino publico no Brasil. Escolas fechadas,
disciplinas sem professores, reforma de escolas em periodo leti-
vo, numero insuficiente de vagas, sao, dentre outros tantos, os
problemas enfrentados pelo ensino publico no pais.
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Em verdade, nos ultimos trinta anos assistimos a deca-
déncia da escola publica e o crescimento em progressao geo-
métrica da escola privada, que cresceu em todos os niveis, es-
tando presente nos bairros de classe alta, média e baixa, enquanto
a escola publica comega a ficar no segundo plano.

A carreira do Magistério esta esquecida pela Administragao
Publica e o professor tem condi¢des inadequadas de trabalho,
inclusive um salario que praticamente sé permite custear as ne-
cessidades basicas da familia. Escola deteriorada, professor
desmotivado, ingredientes de um prestacao de servigo fora do
padrao desejado.

O problema se apresenta da seguinte forma: sera que existe
igualdade de condigdes na disputa de uma vaga na Universidade
Publica, quando temos a consciéncia e comprovagao da prepara-
¢do dispar do aluno oriundo da escola publica e o aluno advindo
da escola particular.

Isto posto, evidente que estamos diante de uma falsa igual-
dade, quando se divulga que todos competem nas mesmas condi-
¢des. No entanto, escancarado esta o fato de que na verdade a
disparidade de preparagao nos coloca diante de uma flagrante
desigualdade. Destarte, ocorrera a competicao entre o aluno da
escola publica, que estuda e trabalha, vindo de uma entidade com
problemas estruturais, com o aluno da escola privada, que nor-
malmente s6 estuda, e teve uma preparacgao especifica para o
certame, posto que as escolas privadas estao se especializando e
disputando, cada dia que passa, o nimero de aprovados por con-
curso, bastando para tanto observar a propaganda espalhada em
toda cidade. )

Analisemos, os estudantes advindos das escolas privadas
disputam as vagas com seus colegas de instituigées privadas, pois
a preparacgao ¢ do mesmo nivel, os estudantes da escola publica,
estdo no segundo degrau, disputando a sobra das vagas, no en-
tanto, cabe ressaltar que, quebrando a regra, existem estudantes
esforgados, vencedores das desigualdades, logrando éxito no con-
curso, mas este fato ndo é aregra. O importante é reconhecer a
disparidade de preparagao e uma situagao de desigualdade soci-
al.

No seu preclaro “Magistério”, Eros Roberto Grau assim se
expressa, “in verbis”™:
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“UMA NORMA JURIDICA ISOLADA, DESTACADA,

DESPRENDIDA DO SISTEMA JURIDICO, NAO
EXPRESSA SIGNIFICADO NORMATIVO NE-
NHUM. A INTERPRETACAO JURIDICA SEMPRE
HA DE SER DESENVOLVIDA NO AMBITO DE
TRES DISTINTOS . CONTEXTOS — O
LINGUISTICO, O SISTEMICO E O FUNCIONAL.”

Desta forma, temos que realizar uma interpretagéo, nos mol-
des preconizados pelo festejado Professor Eros Roberto Grau,
acerca do principio da igualdade e as Universidades Publicas.
Ademais, ndo podemos esquecer a licdo de Rui Barbosa, que na
“Oragao aos Mogos” prega que igualdade significa desigualar os
desiguais na medida que se desigualam.

A questao juridica e a igualdade, mandamento constitucio-
nal, que deve ser acatado como forma de garantia do bem estar
social. O fato, cidaddaos em condi¢gdes de desigualdade compro-
vada, e a conseqiiéncia, o Estado equilibrar o desnivel social,
reduzindo as desigualdades.

O principio constitucional da igualdade é de aplicagao per-
manente, com o fito de consagrar a JUSTICA SOCIAL, evitando,
destarte, que as desigualdades sejam causas da exclusdo dos
cidadaos dos servigos publicos.

A andlise do artigo 52, combinado com o artigo 206, ambos
da CF, propicia a conclusdo de que o acesso as Universidades
Publicas deve respeitar o principio da igualdade. A observagéo
do concurso demonstra a total desigualdade na competigao, pos-
to que os economicamente fortes pagam cursos especializados e
logram éxito, e os economicamente fracos estdo a mercé da ma
prestagéo do servigo publico, sendo excluidos sistematicamente

da prestagéo do ensino publico gratuito.
' A Constituicao Cidada, pregada pelo Saudoso Ulisses Gui-
maraes, enfatiza a construgao de uma sociedade democratica,
aonde a igualdade deve ser um principio fundamental. Assim, a
Administragéo Publica tem que velar pela aplicagéo deste princi-
pio, garantindo desta maneira o direito do cidadéo. '

O Poder Publico ndo pode se omitir, deve acabar com uma
ostensiva desigualdade no concurso vestibular, que é a competi-
¢éo entre estudantes advindos de estabelecimentos privados e
publicos, pelas razGes expostas anteriormente. A solugio é sim-
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ples, utilizando o principio da proporcionalidade, estabelecer um
percentual de reserva de vagas.

A reserva de vagas significa a retomada do principio da igual-
dade, pois os estudantes da escola publica estardo competindo
com colegas de escola publica, ou seja, pessoas igualmente pre-
paradas disputando um certo nimero de vagas. Estaremos elimi-
nando um fator de exclus@o do servigo publico e propiciando,
destarte, um tratamento verdadeiramente igualitario.

As estatisticas sao claras, as Universidades Publicas tém
maioria de alunos com poder aquisitivo alto e Faculdades particu-
lares passam a receber o contingente excluido do ensino publico,
muitas vezes levando a um sacrificio pessoal, pela dificuldade para
pagamento das mensalidades e aquisi¢ao de livros.

No sistema normativo brasileiro, ja existe um exemplo de
reserva de vagas, é o previsto para o acesso de portadores de
deficiéncia fisica nos quadros do servigo publico (CF, 37, inciso
VI, e lei 8.112/90). Os dispositivos relacionados encerraram com
uma desigualdade e os portadores de deficiéncia passaram a ter
acesso aos quadros do servigo publico. Iguais disputando com
iguais, este foi o objetivo da norma, pois dantes estava instalada
uma situagdo de competicdo desigual, pois eram portadores de
deficiéncia competindo com nao portadores.

No presente momento vivemos um instante em que a escola
publica esta decadente e enfrentando diversos problemas ja des-
tacados, estabelecendo uma desigualdade flagrante entre os oriun-
dos da escola publica e da escola privada.

No entanto, ocorrendo a corre¢ao destas dificuldades e se 0
ensino publico preparatério para o concurso vestibular alcangar o
mesmo patamar da escola privada, instalando-se uma total igual-
dade entre o ensino publico e o privado, evitando que somente os
detentores do poder econdmico tenham acesso ao bom ensino,
entdo concordaremos com a extingao da reserva de vagas; toda-
via, enquanto persistir a atual situagédo, incumbe a aplicagéo da
reserva como concretizagao do principio da igualdade.

O problema se situa no fato de que todos séo cidadaos e
devem ser tratados isonomicamente, ndo podendo existir cidadéos
de primeira e de segunda categorias, além do mais, o servigo pu-
blico prestado tem que ser de boa qualidade.

O brilhante Rui Barbosa, deixou a seguinte licéo, in verbis:
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“A REGRA DA IGUALDADE NAO CONSISTE EM
QUINHOAR DESIGUALMENTE AOS DESIGUAIS
NA MEDIDA EM QUE SE DESIGUALAM. NESTA
DESIGUALDADE SOCIAL, PROPORCIONADA A
DESIGUALDADE NATURAL, E QUE SE ACHA A
VERDADEIRA LEI DA IGUALDADE. O MAIS SAO
DESVARIOS DA INVEJA, DO ORGULHO OU DA
LOUCURA. TRATAR COM DESIGUALDADE A
IGUAIS, OU A DESIGUAIS COM IGUALDADE,
SERIA DESIGUALDADE FLAGRANTE E NAO
IGUALDADE REAL. OS APETITES HUMANOS
CONCEBERAM INVERTER A NORMA _UNIVER-
SAL DA CRIACAO, PRETENDENDO, NAO DAR A
CADA UM NA RAZAO DO QUE VALE, MAS ATRI-
BUIR O MESMO A TODOS, COMO SE TODOS SE
EQUIVALESSEM.”

Concluimos defendendo a reserva de vagas para alunos

oriundos da escola publica na disputa do concurso vestibular, pois
desta forma estaremos aplicando a verdadeira igualdade e con-
cretizando um mandamento constitucional.
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COMPETENCIA NAS ACOES COLETIVAS

Maria Fétima Vaquero Ramalho Leyser
Promotora de Justiga em Sao Paulo

1. Jurisdigdo e competéncia; 1.1. Distribuigdo
da competéncia; 1.2. Critérios determinantes
da competéncia; 1.3. Competéncia da Justi-
¢a Federal; 1.4. Competéncia absoluta e re-
lativa.

2. Foro competente para a propositura da agéo
civil publica e agdes coletivas do Cddigo de
Defesa do Consumidor; 2.1. Competéncia
objetiva em razao da matéria; 2.2. A determi-
nagdo do foro competente: dano de dmbito
local; 2.3. A determinagao do foro competen-
te: dano de ambito regional ou nacional; 2.4.
Interesses difusos e coletivos propriamente
ditos; 2.5. Interesses individuais homogéne-
0S.

3. Conclusdes.

1.  Jurisdigdo e competéncia

Os conceitos de jurisdi¢do e competéncia ndo se confun-
dem, embora, as vezes, encontrem-se em uma “zona cinzenta”.

Tecnicamente, a distingao é clara. No dizer de DINAMARCO,
GRINOVER e CINTRA!, “a jurisdigao é, ao mesmo tempo, poder,
fungéo e atividade. Como poder, € manifestagdo do poder estatal,
conceituado como capacidade de decidirimperativamente e impor
decisdes. Como fungéo, expressa o encargo que tém os 6rgaos
estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizagdo do direito justo e através do processo. E
como atividade ela é o completo de atos do juiz no processo, exer-
cendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei lhe comete”.

Através da jurisdigdo, o Estado concretiza uma de suas fina-
lidades, na medida em que se proibe a autotutela dos interesses
individuais.



A jurisdi¢ao é informada por alguns principios fundamen-
tais, ou seja, a investidura, a aderéncia do territério, a indelega-
bilidade, a inevitabilidade, a inafastabilidade, o juiz natural e ainér-
cia2.

A competéncia, por sua vez, “é a atribuicdo a um dado 6r-
gdo do Poder Judiciario daquilo que Ihe esta afeto em decorrén-
cia de sua atividade jurisdicional especifica dentro do Poder Judi-
ciario, normalmente excluida a legitimidade simultanea de qual-
quer outro érgdo com 0 mesmo poder™.

Em verdade, a competéncia é apenas a medida da jurisdi-
¢do. Isto significa que se todos os juizes tém jurisdigdo, nem
todos, porém, se apresentam com competéncia para conhecer e
julgar determinada lide.

1.1. Distribuicao da competéncia

A competéncia encontra-se definida na Constituicéo Fede-
ral, nas leis processuais civis e de organizagao judiciaria.

Na Constituigdo Federal esta estabelecida a estrutura do
Poder Judiciario, com as atribuiges do Supremo Tribunal Fede-
ral (art. 102), do Superior Tribunal de Justiga (art. 105) e da Justi-
¢a Federal (arts. 108 e 109), bem como das Justi¢as Especiais
(Eleitoral, Militar e Trabalhista; arts. 114, 121 e 124).

Dessa forma, a distribuicdo da competéncia, obedecidos
os limites da Carta Magna, é matéria de legislagdo ordinaria: da
Unido, quanto & Justica Federal e as Justicas Especiais; e dos
Estados, no que concerne as justicas locais.

1.2. Critérios determinantes da competéncia

A partir das doutrinas de Wach e Chiovenda, a competén-
cia leva em conta os seguintes critérios: objetivo?*, funcional® e
territorial®.

O Cédigo de Processo Civil adota o seguinte sistema de
definigdo da competéncia interna: competéncia em razéo do va-
lor da causa e da matéria (art. 91); competéncia funcional (art.
93) e competéncia territorial (arts. 94 a 101).

1.3. Competéncia da Justica Federal

A Constituicdo Federal determina a competéncia da Justi-
¢a Federal sobre os critérios objetivos: a) em razéo da matéria
(ratione materiae)’ e b) em razéo da pessoa (ratione personae)®.
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O Estado nao tem um foro comum ou geral, mas, sim espe-
cial, levando em conta ora a qualidade das pessoas, ora a quali-
dade da causa.

1.4. Competéncia absoluta e relativa

A competéncia é absoluta “quando nao pode ser modificada
pelas partes ou por fatos processuais como a conexao ou a conti-
néncia de causas. A competéncia absoluta pode ser reconhecida
pelo juizo, de oficio, independentemente da argliicao da parte,
gerando, em sentido contrario, se violada, a nulidade do proces-
s0™.

A competéncia relativa “refere-se aos casos em que é pos-
sivel a sua prorrogagdo ou derrogagdo por meio de clausula
contratual firmada pelas partes, de inércia da parte, no caso do
réu que deixa de opor a excegao, chamada declinatéria de foro,
ou por fatos processuais como a conexao ou a continéncia™®.

As competéncias material e funcional sdo de natureza abso-
luta, enquanto as competéncias territorial e pelo valor da causa
sao relativas, porque aquelas sao ditadas pelo interesse publico
e, estas ultimas, pelo interesse privado.

2. Foro competente para a propositura da agao civil
publica e das ag¢Ges coletivas do Codigo de Defe-
sa do Consumidor

21. Competéhcia objetiva em razao da matéria

Ressalvada a competéncia da Justica Federal — aquela dis-
ciplinada na Constituicdo Federal, que prevalece sobre as regras
do Cédigo de Defesa do Consumidor, a competéncia objetiva em
razdo da matéria é atribuida a justica local (Justica comum dos
Estados ou do Distrito Federal).

Essa competéncia é absoluta', significando que nao pode-
ra ser prorrogada ou modificada.

ADA PELLEGRINI GRINOVER?" ressalta que “a competén-
cia objetiva em razdo da matéria, mesmo havendo interesse da
Uni&o, é da Justica Estadual, nas comarcas que nao forem sede
de vara do juizo federal, cabendo recurso para o TRF na area de
jurisdi¢éo do juiz de primeiro grau (§§ 32 e 42 do art. 109, CF)".
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2.2. A determinacao do foro competente: dano de
ambito local

A determinagao do foro competente verifica-se em razéo da
extensdo do dano. Quando o dano for de ambito local, a compe-
téncia é do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano'?, nos
termos do inciso | do artigo 93 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor'4.

De outro lado, o artigo 22 da Lei n? 7.347/85 estabelece que
“as agOes previstas nesta lei serao propostas no foro do local
onde ocorrer 0 dano'®, cujo juizo tera competéncia funcional para
processar e julgar a causa”®.

Quando esses dois diplomas legais referem-se a competén-
cia determinada pelo lugar do dano ocorrido ou pelo local em que
este possa vir a ocorrer, “isto quer dizer que a competéncia pode-
ra vir a fixar-se em qualquer comarca de Estado federado respec-
tivo, ou na do Distrito Federal, se o caso desta hipdtese™’.

2.3. A determinagdo do foro competente: dano de
ambito regional ou nacional

O foro sera o da capital do Estado ou do Distrito Federal,
quando o dano for de ambito regional ou nacional, consoante o
inciso Il do artigo 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor'®, o que
significa, neste Ultimo caso, que o dano deve transcender a area
estadual, ou seja, além dos limites de um Estado.

Se o dano transcender a uma determinada circunscrigéo ju-
diciaria, mas, dentro de um mesmo Estado federado ou no Distrito
Federal, tratar-se-a de dano regional. Quando o dano transcen-
der a area territorial de um Estado federado ou do Distrito Federal
tratar-se-a dano de ambito nacional. Nas duas hipéteses, a com-
peténcia para a causa € do foro da Capital do Estado ou do Distri-
to Federal.

Interpretando, de forma lucida e precisa, esse dispositivo
legal, assim pontificou o Egrégio Tribunal de Justi¢ga do Estado de
Santa Catarina:

“A andlise perfunctdria da redagdo do inciso Il do

prefalado art. 93 do CDC poderia levar o aplicador da
lei a interpretd-la como se existentes duas situagdes
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distintas, ou seja: quando o dano for ‘regional’, o foro
competente é o da capital do Estado; quando for ‘na-
cional’, é o do Distrito Federal. Mas a leitura mais
atenta do dispositivo desautoriza tal exegese, como
se verd adiante. Primeiramente, se quisesse real-
mente o legislador criar trés critérios de fixagdo de
competéncia, té-los-ia inserido em incisos distintos.
Ao revés, optou por dividir o art. 93 em apenas dois,
ou seja, um (art. 93, ) para os danos de ambito local
(foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano) e
outro (art. 93, ll) para os danos de dmbito regional ou
nacional (foro da Capital do Estado ou no Distrito Fe-
deral). lIsto significa que o inciso ll, para duas situa-
¢bes distintas (danos regionais e danos nacionais),
deu solugdo idéntica, qual seja, foro da Capital do
Estado’, tendo apenas se referido ao Distrito Federal
em face da sua natureza sui generis de cidade-esta-
do. Obviamente, em se tratando de dano nacional,
todas as capitais do pais, e o Distrito Federal, seriam
em tese competentes para o aforamento da presente
agdo, sendo de se aplicar o critério da prevengdo em
caso de eventual conflito, ficando prevento aquele que
primeiro despachar™®.

A mesma Egrégia Camara, ao tratar de matéria idéntica, as-
sim decidiu:

“O mencionado inciso Il do art. 93 refere-se, laconi-
camente, ao foro da capital do Estado ou do Distrito
Federal, sem adiantar qualquer critério distintivo.
Cabe, portanto, ao intérprete busca-lo. A referéncia
destacada a Distrito Federal no inciso Il deveu-se a
um rigor técnico do legislador. E que o Distrito Fede-
ral, elevado pela Carta de 1988 a condigdo de ente
estadual auténomo, integrante da Federagéo (art. 18),
aproxima-se mas ndo se equipara ao Estado-mem-
bro. Com efeito, embora nele existam os trés Pode-
res — inclusive o Judicidrio que falta aos Municipios
— sua autonomia é mais restrita que a dos Estados,
notadamente por sofrer a interferéncia da Unido em
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dreas diversas (...). Na feliz sintese de Hely Lopes
Meirelles, o Distrito Federal é um Estado membro
andémalo”. Por esta razao, o legislador tera achado
conveniente a mengdo expressa, e technicamente mais
precisa, a Distrito Federal, a demonstrar que ele nao
se confunde com o Estado. Mas o Poder Judicidrio
do Distrito Federal, embora formalmente organizado
e mantido pela Unido (art. 21, Xlll), tem o mesmo
status do Poder Judiciario Estadual, ndo integrando o
sistema da Justiga Federal, quer comum, quer espe-
cializada. Alguém podera cogitar que, em caso de
interesse regional, a competéncia seria do foro da
Capital do Estado e, em caso de interesse nacional,
seria do foro do Distrito Federal. Mas também esta
interpretagcdo ndo se sustenta. E que o dispositivo
menciona primeiro: Capital do Estado e &mbito naci-
onal e depois Distrito Federal e 4mbito regional. De
modo que o critério da respectividade levaria a in-
congruéncia de que as agdes de 4mbito nacional de-
vem ser propostas no foro da Capital do Estado e as
de ambito regional no foro do Distrito Federal. E isso
ndo faria sentido? .

2.4. Interesses difusos e coletivos propriamente di-
tos

Em se tratando de interesses difusos ou coletivos propria-
mente ditos, cujo dano é de ambito local, qual o juizo competente
para esta agdo? A questéo se resolve pelo lugar onde se verificou
o dano. Assim, se o dano se verificou na cidade de Campinas, a
agéo devera ser proposta no foro da Comarca de Campinas € a
sentenca de procedéncia fara coisa julgada erga omnes (art. 103
do Cédigo de Defesa do Consumidor), valendo para todo o territo-
rio nacional.

Em se tratando de interesses difusos ou coletivos propria-
mente ditos, cujo dano é de ambito nacional, qual o juizo compe-
tente para esta agdo? A questdo se resolve pela prevengéo?'.
Assim, se a extens&o do dano atingir todo o territdrio nacional e a
acao for proposta, em primeiro lugar, na capital do Estado do Cea-
ra, este juizo torna-se prevento e a sentenga fara coisa julgada
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erga omnes (art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor), va-
lendo para todo o territdrio nacional.

2.5. Interesses individuais homogéneos

Em se tratando de interesses individuais homogéneos, cujo
dano é de ambito local, qual o foro competente para esta agéo?
Se o dano ocorreu na cidade de Campinas, a agao devera ser
proposta no foro da Comarca de Campinas e a sentencga de pro-
cedéncia fara coisa julgada erga omnes somente para beneficiar
aqueles titulares de interesses e direitos individuais homogéneos,
ou seus sucessores (art. 103, inciso lll do Cédigo de Defesa do
Consumidor), ou seja, essa decisdo nao surtira efeitos em todo o
pais. :

Em se tratando de individuais homogéneos, cujo dano é de
ambito nacional, qual o juizo competente para esta agao? A ques-
tao se resolve pela prevengao?. Assim, se a extensdo do dano
atingir todo o territério nacional e a agéo for proposta, em primeiro
lugar, na capital do Estado do Cear4, este juizo torna-se prevento
e a sentenga fara coisa julgada erga omnes (art. 103 do Cédigo
de Defesa do Consumidor), valendo para todo o territério nacio-
nal.

Conclusoées:

3.1. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, a com-
peténcia objetiva em razdo da matéria é atribuida a
justica local (Justica dos Estados ou do Distrito Fede-
ral).

3.2. Quando o dano for de ambito local, a competéncia é
do local onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano.

3.3. Quando o dano for de ambito regional ou nacional, o
foro competente sera o da capital do Estado ou do
Distrito Federal.

3.4. Em se tratando de interesses difusos ou coletivos pro-
priamente ditos, cujo dano é de ambito local, a sen-
tenca de procedéncia fara coisa julgada erga omnes
(art. 103, inciso | do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor) em todo o territério nacional.

3.5. Em se tratando de interesses individuais homogéne-
0s, cujo dano é de &mbito local, a sentenga de proce-
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déncia fara coisa julgada erga omnes somente para
beneficiar aqueles titulares de interesses e direitos in-
dividuais homogéneos, ou seus sucessores (art. 103,
inciso Il do Cédigo de Defesa do Consumidor), ndo
surtindo efeitos em todo o pais.

3.6. Em se tratando de interesses difusos. coletivos propri-
amente ditos ou individuais homogéneos, cujo dano é
de ambito regional ou nacional e a ag¢ao foi proposta,
em primeiro lugar, na capital do Estado do Cear4, este
juizo torna-se prevento e a sentenga de procedéncia
fara coisa julgada erga omnes (art. 103, inciso | do
Cédigo de Defesa do Consumidor) em todo o territério
nacional.
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CRIMES ELEITORAIS E TRANSAGAO PENAL

Pedro Roberto Decomain
Promotor de Justica—-SC

Arecente Lei n?9.099, de 26 de setembro de 1995, em vigor
a partir de 27 de setembro daquele ano, trouxe uma série de ino-
vagdes no Direito e no Processo Penal brasileiros.

De modo geral, inovagdes de excelente qualidade, as quais,
em relagao aos crimes de menor gravidade, alvo daquela legisla-
¢ao, tornaram a respectiva apuragéo, processamento e punigcéo
muito mais ageis e prontos.

Dentre elas ressalta a figura da transagéo penal.

Impossivel, na sistematica anterior a lei, qualquer alternati-
va a instauragédo do processo penal, ao menos em tema de infra-
¢Oes apuradas mediante agédo penal publica, e que constituiam,
como ainda constituem, a franca maioria dos ilicitos penais. A
agdo penal privada, com efeito, e em relagéo a qual vige o princi-
pio da disponibilidade, surge como excegéo.

Pois bem.

Na sistematica vigente antes da mencionada lei, o principio
da obrigatoriedade do exercicio da agdo penal pelo Ministério Pu-
blico (titular exclusivo daquela modalidade de agao, no atual qua-
dro constitucional) era absoluto.

Com aquela lei, a0 menos no tocante as infra¢gdes penais
que admitem a transagdo penal, passou referido principio a ser
mitigado.

Hoje, quando se cuide de infra¢gdes daquelas que admitem
a aplicagéo do instituto da transagao penal, possui o Ministério
Publico, em se cuidando de ilicitos penais de ag¢édo penal pablica,
da alternativa da transagao penal.

Efetivamente, alternativa ao exercicio da agéo penal é do
que se cuida.

Dai porque inarredével a conclusao, inclusive ja enfatizada
pela Confederagéao Nacional do Ministério Publico, de que a tran-
sacgdo penal ndo pode ser proposta ao autor do fato por qualquer
outra autoridade, que nao o préprio Ministério Publico.
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Restou dito que a transagéo penal é alternativa ao exercicio
da agdo penal, nos ilicitos que a admitem.

Quais sdo esses ilicitos?

Essa a tematica resumidamente discutida a seguir.

A transagao penal vem prevista no artigo 76 da Lei 9.099/
95. De acordo com aquele dispositivo, havendo representagao,
ou tratando-se de crime de agao penal publica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera pro-
por a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a
ser especificada na proposta. O paragrafo 22 daquele artigo elenca
0s casos em que a transacgao é inadmissivel.

Essa regra tem a sua aplicagao condicionada a que se cui-
de de infragao penal de menor potencial ofensivo.

De conceituar tais infragdes cuida, a seu turno, o artigo 61
da mesma lei. Aquele dispositivo as define do seguinte modo:

“Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengbes
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a um ano, excetuados os casos em que
a lei preveja procedimento especial.

O que resulta aparentemente do dispositivo é que ndo
serdo considerados ilicitos penais de menor potenci-
al ofensivo, os crimes a serem apurados através de
procedimento especial.

Baseando-se o intérprete nesse primeiro entendimen-
to, estariam excluidos da possibilidade da transagao
penal todos aqueles crimes que, embora apenados
com pena méxima ndo superior a um ano, tivessem a
Sua apuragdo realizada através de procedimento di-
verso do procedimento comum, ordindrio ou sumaério,
previsto pelo Cddigo de Processo Penal.

Dentre os crimes que, a utilizar-se essa exegese, fi-
cariam excluidos da transagao penal, estariam, por
exemplo, os crimes eleitorais, eis que o procedimen-
to para sua apuragao, previsto nos artigos 355 a 364
do Cddigo Eleitoral, é diverso tanto do procedimento
ordindrio, quanto do procedimento sumdrio, ambos
espécies do género “procedimento comum”, do CPP.
Deve-se ressaltar, porém, que a Lei 9.099/95 tem seu
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fundamento no inciso | do artigo 98 da Constituicao
Federal, que diz o seguinte:

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

|. juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragbes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimen-
tos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipétese pre-
vista em lei, a transagdo e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau.”

Bem de ver, portanto, que é de central importéncia, nessa
matéria, o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensi-
VvO.

Qual o critério através do qual se pode afirmar que uma
infracdo é de menor potencial ofensivo?

O dnico critério juridicamente valido para tanto, quer-me pa-
recer, é o da pena abstratamente cominada pelo legislador a in-
fragéo.

O legislador é livre para cominar penas aos ilicitos penais
que cria, assim como é livre para definir qual o limite de pena
abaixo do qual a infragédo sera considerada de menor potencial
ofensivo. .

Outro critério, porém, qualquer que seja ele, que se preten-
da utilizar para definir o que é uma infragdo dessa natureza, tera
sabor de nitida inconstitucionalidade, por ofensa ao principio do
tratamento isonémico, insculpido no préprio caput do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Ocorre que a Lei 9.099/95 aparentemente excluiu do rol das
infragcbes penais de menor potencial ofensivo, os crimes apura-
dos através de procedimento especial.

De indagar-se, entéo, se tal regra, de definigdo do maior ou
menor potencial ofensivo, através do procedimento destinado a
sua apuragdo em juizo, é ou ndo logicamente correlata com a
maior ou menor gravidade da infragéo, de sorte a validar-se como
critério aceitavel de discriminagéo entre umas e outras.

Como ja se salientou, a pena é o instrumento para se avaliar
se uma infragdo penal tem maior ou menor potencial ofensivo.
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O unico critério constitucional aceitavel para separar essas
duas categorias de infragGes, de tal sorte a permitir para elas
tratamento penal diferenciado, é o do montante da pena abstrata-
mente cominada.

A propésito, relembre-se o ensinamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello, assim versado:

“O ponto modular para exame da corregdo de uma
regra em face do principio isonémico reside na exis-
téncia ou ndo de correlagdo Iégica entre o fator erigido
em critério de discrimen e a discriminagéo legal deci-
dida em fungao dele.”

E acrescenta, logo depois:

“Com efeito, hd espontanea e até inconsciente reco-
nhecimento da juridicidade de uma norma diferen-
gadora quando é perceptivel a congruéncia entre a
distingdo de regimes estabelecida e a desigualdade
de situagbes correspondentes.

De revés, ocorre imediata e intuitiva rejeigao de vali-
dade a regra que, ao apartar situagdes, para fins de
reguld-las diversamente, calga-se em fatores que ndo
guardam pertinéncia com a desigualdade de tratamen-
to juridico dispensado.” (O Contetido Juridico do Prin-
cipio da Igualdade, 12 ed., Sao Paulo, RT, 1978, pags.
47/48). .

O que se passa no terreno das infragdes penais de menor
potencial ofensivo é exatamente a situagéo focada do ultimo pa-
ragrafo da ligdo transcrita. Por incongruente, do ponto de vista
I6gico, com a disparidade de tratamento disposta na lei, o critério
de excluir da transagéo penal os crimes apurados através de pro-
cedimento especial, mesmo quando tenham pena maxima néo
superior a um ano, é ilégico.

Para que se perceba essa circunstancia com maior clare-
za, basta atentar para crimes eleitorais previstos na Lei 9.100/95,
que regula as eleigdes de 1996.

Em seu artigo 67, inciso IX, a lei em questao criminaliza a
conduta da distribuigdo de brindes e outros materiais de propa-

54



ganda eleitoral no dia da eleigao. A pena para tais condutas e
exclusivamente de multa.

Ja em seu inciso Xl, o0 mesmo artigo pune a conduta de
causar ou tentar causar dano a maquina de votagéo ou a qual-
quer de seus componentes.

Ai, a pena minima ja passa a ser de detengao de dois anos.

As duas infragdes, todavia, serdo processadas segundo o
mesmo procedimento, previsto no Cédigo Eleitoral.

Alguém, em sa consciéncia, dira, porém, que ambas pos-
suem o0 mesmo potencial ofensivo.

Curial que o potencial de dano da infragdo consistente na
distribuigdo do material de propaganda, € bem inferior ao da dani-
ficagao ou destruigdo da urna eletrénica ou qualquer de suas par-
tes. E essa diferenga de gravidade é denunciada imediatamente
pela disparidade na pena cominada pelo legislador a ambas as
infragGes.

Resta claro que o Unico critério vélido de discriminagéo é a
pena. Resta claro, também, que o procedimento, comum ou es-
pecial, rigorosamente nao interfere com a gravidade da infragao.

Alids, é até logicamente possivel a existéncia de procedi-
mento especial mais abreviado, para apuragdo de crimes com
pena mais severa, e procedimento especial mais abrangente, com
maior complexidade, para infragdes com pena menor.

Tudo a evidenciar que o critério do procedimento especial
fere o principio da igualdade de tratamento, insculpido na Consti-
tuicao.

Infragbes penais compreendidas dentro de idénticos limi-
tes de pena, devem ter o mesmo tratamento, em termos de apli-
cacgéo dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95, pouco im-
portando qual o procedimento pelo qual devam ser apuradas tais
infragdes.

Em concluséo, qualquer que seja o procedimento destina-
do a apuragao judicial do crime com pena maxima nao superior a
um ano, a referido crime sera aplicavel o instituto da transagao
penal, previsto pelo art. 76 da Lei 9.099/95.

Vale registrar que o Tribunal de Justi¢ca de Santa Catarina,
em decisao recente, a propésito de crime de abuso de autorida-
de, o qual, pelo critério da pena privativa de liberdade, admite a
suspensdo condicional do processo, mas também tem procedi-
mento especial, admitiu a transagéo. A ementa do acérdao é a
seguinte:
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“Apelagao criminal, Abuso de Autoridade (arts. 3° “a
e'‘j", e4s “a", ‘b” e “c”, ambos da lei n°4.898/65. Inte-
ligéncia do art. 76, da Lei n® 9.099/95. Norma que,
embora de Direito Processual, tem efeito penal. De-
nuncia recebida antes da entrada em vigor da Lei dos
Juizados Especiais Criminais. Possibilidade da tran-
sagdo. Retorno do feito a origem que se impée, para
possibilitar ao Ministério Publico a oportunidade para
propor a aplicagao imediata da pena restritiva de di-
reitos ou multas. Nao conhecimento do recurso. (...).
(Apelagao criminal n°® 96.002249-0, da Capital, rel.
Des. Jorge Mussi, DJ 22.07.96, pag. 10)”

Registre-se que também o Prof. Damasio de Jesus, ao cui-
dar das infragbes para as quais tem cabimento a transagéo pe-
nal, nelas inclui as contravengdes e os crimes com pena maxima
abstrata ndo superior a um ano, sem a restricdo do procedimen-
to especial (Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada; 12
ed.; Sao Paulo; Saraiva; 1995; pag. 64).

O que se deve compreender, no pertinente a clausula de
exclusao do procedimento especial, é ndo que tal clausula impe-
¢a a incidéncia da transagao penal, mas sim que, em sendo in-
frutifera ou descabida esta por qualquer circunsténcia, o procedi-
mento para apuragdo da infragdo penal, serd o procedimento
especifico, correspondente a natureza da infragdo de que se cui-
de.

Nesse caso, a competéncia para o processo e julgamento
de tais infragdes, também nao sera do Juizado Especial Crimi-
nal, mas sim do Juizo criminal préprio, de acordo com a natureza
da infragdo. Especificamente em tema de crimes eleitorais, frus-
trada a transag&o penal, por qualquer motivo, o processo correra
perante o Juizo Eleitoral, e ndo perante o Juizado Especial Crimi-
nal.

Alias, a prépria discussédo da transagéo penal néo aconte-
cera perante o Juizado Especial Criminal, mas sim perante o Juizo
Eleitoral.

A conclusio, portanto, é de que os crimes eleitorais, assim
como quaisquer outros crimes a serem apurados mediante pro-
cedimento especial, admitem a transagao penal, quando n&o lhes
seja cominada pena privativa de liberdade em limite maximo su-
perior a um ano.
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De outra banda, ainda em tema de crimes eleitorais, im-

possivel que se mostre a transagéo, no caso concreto, por qual-
quer circunstancia, mesmo que se cuide de crime com pena
maxima nao superior a um ano, o procedimento judicial para apu-
racéo do ilicito sera o do Cddigo Eleitoral, e ndo o procedimento
sumarissimo previsto na prépria Lei 9.099/95.

NOTAS

1
2

“Teoria Geral do Processo”, p. 125.

“O principio da investidura corresponde a idéia de que a jurisdigdo sé
sera exercida por quem tenha sido regularmente investido na autoridade
de juiz. No principio da aderéncia ao territério manifesta-se, em primeiro
lugar, a limitagéo da prépria soberania nacional ao territério do pais: as-
sim como os 6rgaos do Poder Executivo ou do Legislativo, também os
magistrados sé tém autoridade nos limites territoriais do Estado. O prin-
cipio da indelegabilidade é, em primeiro lugar, expresso através do princi-
pio constitucional segundo o qual é vedado a qualquer dos Poderes dele-
gar atribui¢gdes. O principio da inevitabilidade significa que a autoridade
dos 6rgaos jurisdicionais, sendo uma emanag&o do proprio poder estatal
soberano, impde-se por si mesma, independentemente da vontade das
partes ou de eventual pacto para aceitarem os resultados do processo; a
situacdo de ambas as partes perante o Estado-Juiz é de sujeigdo. O
principio da inafastabilidade (ou principio do controle jurisdicional), ex-
presso na Constituigao (art. 52, inc. XXXV), garante a todos o acesso ao
Poder Judicidrio, o qual ndo pode deixar de atender a quem venha a juizo
deduzir uma pretensdo fundada no direito e pedir solugdo para ela. O
principio do juiz natural, relacionado com o anterior, assegura que nin-
guém pode ser privado do julgamento por juiz independente e imparcial,
indicado pelas normas constitucionais e legais. O principio da inércia
significa que o titular de uma pretensao (penal, civil, trabalhista, tributaria,
administrativa, etc.) vem a juizo pedir a prolagdo de um provimento que,
eliminando a resisténcia, satisfaga a sua pretensao e com isso elimine o
estado de insatisfagao” (DINAMARCO, GRINOVER e CINTRA, Teoria Ge-
ral do Processo, pp. 129-34.

José Manoel de ARRUDA ALVIM NETTO, “Manual de Direito Processual
Civil", vol. I, pp. 219-20.

“Critério objetivo: que se funda no valor da causa, na natureza da causa ou
na qualidade das partes” (Humberto THEODORO JUNIOR, “Curso de
Direito Processual Civil", vol. |, p. 162).

“Critério funcional: que atende as normas que regulam as atribuigdes dos
diversos 6rgéos e de seus componentes, que devam funcionar em um

~ determinado processo, como se da nas sucessivas fases do procedi-

mento em primeiro e segundo graus de jurisdigéo” (Ibid., p. 162).
“Critério territorial: que se reporta aos limites territoriais em que cada
6rgéo judicante pode exercer sua atividade jurisdicional. Sua aplicagéo
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decorre da necessidade de definir, entre os varios juizes do pais, de igual
competéncia, em razdo da matéria ou em razéo do valor, qual o que pode-
ra conhecer de determinada causa. Baseando-se ora no domicilio da
parte, ora na situagao da coisa, ou ainda no local em que ocorreu o fato
juridico, o legislador atribui a competéncia da respectiva circunscrigéo
territorial” (Ibid., p. 162).

Competéncia ratione materiae da Justiga Federal: | — as causas funda-
das em tratado ou contrato da Unigdo com Estado estrangeiro ou organis-
mo internacional (CF/88, art. 109, lll); Il — a disputa sobre direitos indige-
nas (CF/88, art. 109, Xl); e lll — os crimes de ingresso ou permanéncia
irregular de estrangeiro, a execugéo de carta rogatéria, apés o “exequatur”,
e de sentenga estrangeira, apés a homologagéo, as causas referentes &
nacionalidade, inclusive a respectiva opgao, e a naturalizagéo (CF/88, art.
109, X).

Competéncia ratione personae da Justiga Federal: | — as causas em que a
Unido, entidade autarquica ou empresa ptblica federal forem interessadas na
condigao de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as
de acidente de trabalho e as sujeitas a Justiga Eleitoral e & Justi¢a do Trabalho
(CF/88, art. 109, |); Il — as causas entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no pafs (CF/88,
art. 109, li) e lll — os mandados de seguranga e os “habeas data” contra ato
de autoridade federal, exceto os casos de competéncia dos tribunais federais
(CF/88, art. 109, V1Ii).

Vicente GRECO FILHO, “Direito Processual Civil Brasileiro”, 12 vol., p. 208.
Ibid., p. 208.

Ada Pellegrini GRINOVER, “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Co-
mentado pelos Autores do Anteprojeto”, p. 550.

Ada Pellegrini GRINOVER, “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Co-
mentado pelos Autores do Anteprojeto, p. 550.

“E plenamente justificavel que assim seja: é claro que é o juizo ‘do local onde
ocorrer 0 dano’ o mais indicado, mais habilitado na espécie, pela proximidade
fisica com o evento. Demais disso, a ag&o é de indole reparatéria, condenatéria;
o objeto prevalecente é o dano produzido e a recondugéo das coisas ao statu
quo ante. O mesmo raciocinio é de se aplicar as hipéteses em que o dano é
iminente, exigindo tutela cautelar (art. 42 da Lei 7.347/85). Embora se possa
falar numa lide cautelar, com pressupostos e finalidades distintos da lide prin-
cipal, o fato é que ambas apresentam, na espécie, um nucleo comum: o dano
a certos interesses difusos, podendo ser efetivo ou potencial” (Rodolfo de
Camargo MANCUSO, “Agao Civil Pablica”, p. 50).

“Art. 93 do CDC: Ressalvada a competéncia da Justiga Federal, é competen-
te para a causa a justiga local: | — no foro do lugar onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano, quando de &mbito local”.

Conquanto o aludido dispositivo da Lei da A¢do Civil PUblica mencione ape-
nas “o local onde ocorrer o dano”, “a norma deve ser entendida como igual-
mente aplicavel ao foro do local onde o dano possa ou deva ocorrer” (Hugo
Nigro MAZZILLI, “A defesa dos Interesses Difusos em Juizo”, p. 210).
Preleciona Rodolfo de Camargo MANCUSO que “ja da leitura desse dispositi-
vo se percebe que o legislador atrelou dois critérios fixadores de competéncia
que, ordinariamente, aparecem separados, porque um — o local do fato — -
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conduz & chamada competéncia ‘relativa’, prorrogavel, porque estabelecida
em fungdo do interesse das partes ou da facilidade para a colheita da prova;
outro — competéncia funcional — leva 4 chamada competéncia ‘absoluta’,
improrrogavel e inderrogavel, porque firmada em razdes de ordem publi-
ca, de interesse do processo” (Agao Civil Publica, p. 48).

ARRUDA ALVIM, “Cédigo do Consumidor Comentado”, p. 425.

“Art. 93 — Ressalva a competéncia da justica federal, é competente para a
causa a justica local; Il — o foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal,
para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cé6-
digo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente”.

Agravo de instrumento n? 10.335, 22 Camara, Rel. Des. Gaspar Rubik, v.u., j.
em 02.04.96.

Agravo de instrumento n? 8.131, de Blumenau-SC, Rel. Des. Vanderlei Romer,
j-em 25.10.94.

“O juiz que conhecer da causa em primeiro lugar, tera sua jurisdigao preventa.
Ele, que era cumulativamente competente com outros juizes, igualmente com-
petentes, para conhecer de determinada causa, pelo fato de haver tomado
conhecimento dela em primeiro lugar passou a ser o Ginico competente. A
prevengao, portanto, firma, assegura a competéncia de um juiz, j4 competen-
te” (Moacyr AMARAL SANTOS, apud Rodolfo de Camargo MANCUSO, “Agdo
Civil Publica”, p. 56).

“O juiz que conhecer da causa em primeiro lugar, teré sua jurisdigao preventa.
Ele, que era cumulativamente competente com outros juizes, igualmente com-
petentes, para conhecer de determinada causa, pelo fato de haver tomado
conhecimento dela em primeiro lugar passou a ser o Gnico competente. A
prevengao, portanto, firma, assegura a competéncia de um juiz, j& competen-
te” (Moacyr AMARAL SANTOS, apud Rodolfo de Camargo MANCUSO, Agéo
Civil Publica, p. 56).
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FURTO, ROUBO E RECEPTAGAO NA LEI N° 9.426/96
Damédsio E. de Jesus
FURTO
Art. 155, e,

§ 5° A pena é de reclusao de trés a oito anos,
se a subtragdo for de veiculo automotor que venha a
ser transportado para outro Estado ou para o exteri-
o r. ”

1.  Origem da Lei n? 9.426/96

A Presidéncia da Republica, em julho de 1995, por intermé-
dio da Mensagem n? 784, enviou ao Congresso Nacional Projeto
de Lei alterando dispositivos da Parte Especial do Cédigo Penal.
A Exposi¢ao de Motivos afirmava que o Projeto visava “a comba-
ter uma crescente e inquietante forma de criminalidade de nossos
dias”, referindo-se ao furto, roubo e receptagédo de veiculos. As
alteragdes, rezava o texto, “criminalizam novas formas de condu-
ta com a inclusdo no Cdédigo de novas figuras penais, atualizam a
redagao de determinados tipos e agravam as penas” em certas
situagbes (n? 2), com o que se esperava “dar aos orgaos de
persecugdo penal os instrumentos legais adequados a repressao
de uma grave e crescente forma de criminalidade” (n® 12).

2. Nova figura tipica de furto qualificado
Nao se trata de causa de aumento de peha e sim de forma
tipica qualificada, a semelhanga das tradicionais figuras do § 4°

do art. 155 do CP, uma vez que a norma comina o minimo e o
maximo da pena detentiva.
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Requisitos

Que o objeto material subtraido seja “veiculo
automotor”;

que venha a ser transportado para outro Estado ou
para o exterior.

Veiculo automotor

Abrange aeronaves, automéveis, caminhges, lanchas, jet-
skies, motocicletas, etc.

5.

Componentes

O transporte, nos moldes do tipo, de partes de veiculo, ndo
qualifica o delito. O Projeto de Lei n? 73, de 1993, de iniciativa do
Presidente da Republica, que agravava as penas da receptagéo
na hipotese de “veiculo motorizado”, estendia a incriminagéo a
seus “componentes” (art. 180, § 19, I, “d").

6.

Significado da qualificadora “que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exteri-
or”

Havera, no minimo, duas posig¢bes:

12,

qualifica-se o crime quando o objeto material, durante
a fase de execugao da subtragdo ou depois da consu-
magao, esteja sendo ou tenha sido conduzido na dire-
¢ao de outro Estado ou para o exterior, néo se exigin-
do que haja transposto os limites estaduais ou nacio-
nais;

a incidéncia da circunstancia exige que o veiculo te-
nha transposto os limites do Estado ou do territério
nacional. De acordo com essa orientagéo, a pena nao
é agravada se, v.g., 0 sujeito vem a ser surpreendido,
tendo a subtrag&do ocorrido no Estado de S&o Paulo,
nas proximidades da fronteira paulista da divisa com
Minas Gerais, para onde se dirigia; ou perto da fron-
teira brasileira com o Paraguai, para onde pretendia
levar o automovel.
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Preferimos a segunda orientagdo. A presenca da qualifi-
cadora, de natureza objetiva, agrava a pena mesmo depois de
consumado o furto, como acontece com outras circunsténcias
que incidem apés a realizagéo do crime, como, v.g., a incapaci-
dade para as ocupagdes habituais na lesdo corporal (art. 129, §
19, 1), a duragéo da privagao da liberdade da vitima na extors&ao
mediante sequestro (art. 159, § 12), a morte de pessoa depois de
consumado o incéndio (art. 258 do CP) etc. Convem observar
que nao devemos confundir a consumagéo do furto com a
concretizagéo do fim visado pelo agente, i.e., o efetivo transporte
do veiculo para outro Estado ou para o exterior, que qualifica o
crime. Dessa forma, o momento consumativo do delito ndo esta
condicionado & consecugio da finalidade pretendida. Assim,
podem ocorrer duas hipdteses:

12, o sujeito consuma o furto durante o transporte do vei-

culo para outro Estado ou para o exterior;

22, ja ultrapassada a fase da consumagao, o0 automovel

vem a ser transportado para outro Estado ou para o
exterior.

A qualificadora incide nos dois casos, desde que o objeto
material tenha transposto os limites do Estado de origem ou do
territorio nacional. E a orientag@o do Ministério da Justica em co-
municado a Divisdo de Prevengdo do Crime Justiga Criminal das
Nagdes Unidas (Viena), assinado pela Secretéria de Justica Sandra
Valle, datado de 29 de janeiro de 1997: a pena é especialmente
agravada “if the vehicle s taken to another state ou another country”
(... “se o veiculo é levado para outro Estado ou para outro Pais”;
sublinhado nosso).

O verbo vir, seguido da preposigédo a, mais o infinitivo im-
pessoal (ser, escrever, dar, traduzir, conhecer, falecer, saber, ca-
sar, etc.), indica o resultado final da ag&o. Assim, “isto vem a
traduzir a minha idéia” significa “traduz a minha idéia”; “vir a ser
famoso” quer dizer “tornar-se famoso” (EVANILDO BECHARA,
Moderna Gramatica Portuguesa, Sao Paulo, Companhia Editora
Nacional, 352 ed., 1994, p. 112); “vim a conhecé-lo” indica que
realmente o sujeito veio a ser conhecido (CELSO FERREIRA DA
CUNHA, Gramética da Lingua Portuguesa, MEC-FENAME, 1976,
p. 381); “veio a falecer” informa que alguém efetivamente “fale-
ceu” (LUIZ ANTONIO SACCONI, Nossa Gramatica, Sao Paulo,
Ed. Atual, 182 ed., 1994, p. 195); “viemos a saber” tem o significa-
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do de “soubemos” (MARIA APARECIDA RYAN, Conjugagéo dos
Verbos em Portugués, Sao Paulo, Ed. Atica, 1988, p. 29); “veio a
casar” exprime a idéia de que a pessoa “casou-se” (CELSO
PEDRO LUFT, Dicionario Pratico de Regéncia Verbal, Sdo Paulo,
Ed. Atica, 1987, p, 553). A locugé@o expressa, pois, 0 “aspecto
terminativo ou resultado” contido no infinitivo (CELSO PEDRO
LUFT, op. cit.). Realmente, a presenga do verbo vir ja tem o sen-
tido de consequiéncia, finalidade, razao pela qual alguns tedricos
consideram redundante a locugéo (“vir a” + infinitivo). Na lei, a
expressao “ser transportado”, tratando-se de veiculo automotor,
contribui para a existéncia de progresséo espacial, conduzindo os
Iéxicos & afirmag&o unénime de exigéncia de conseqliéncia, con-
secucgéo da finalidade. Como diz LUIZ ANTONIO SACCONI, “a
acéao traduz um resultado” (op. cit.).

7. Elemento subjetivo

E necessério que o autorda subtrag&o (co-autor ou participe)
saiba que o veiculo esté sendo transportado para outro Estado ou
para o exterior.

8. Concurso de pessoas

Quem concorre para o transporte extra-limites, seja execu-
tor, co-autor ou participe, responde pela qualificadora, desde que
essa circunstancia tenha ingressado na esfera de seu conheci-
mento (CP, art. 30). Quem intervém no fato, psicolégica e materi-
almente, somente depois de consumada a subtragéo, responde
por receptagéao (art. 180, caput).

9. Concurso do novo tipo (§ 52) com a tradicional for-
ma do furto qualificado (§ 49)

A pena minima do furto qualificado classico continua sendo
de 2 anos de reclusdo (§ 4%). Em face do novo § 52, impde-se ao
furto de veiculo, presente a circunstancia modal, a pena minima
de 3 anos de reclusao. Suponha-se que, apds subtrair um veiculo
sem nenhuma qualificadora prevista no § 42, o agente venha a ser
surpreendido transportando-o para outro Estado. A pena minima
€ de 3 anos de reclusao. Se, porém, furta um automével para ficar
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nos limites de sua comunidade, incidentes varias qualificadoras
do § 4° (exs.: ligagdo direta, concurso de pessoas, rompimento
da porta da garagem e do quebra-vento), a pena minima abstrata
é de 2 anos de reclusdo. O segundo delito, de maior gravidade
quanto & maneira de execugao, € apenado menos severamente.
O acréscimo de 1 ano na pena privativa de liberdade resulta da
natureza do objeto material e da circunsténcia do transporte.

10. Contrato exclusivo de transporte

E se o sujeito é contratado somente para transportar o vei-
culo, que sabe furtado, para outro Estado ou para o exterior?
Responde por receptagéo dolosa (art. 180, caput).

11. Repouso noturno

A qualificadora do § 52 exclui a do § 12 (furto de veiculo
durante o periodo de repouso noturno).

12. Pena pecuniaria

Ao criar 0 § 5%, a lei nova esqueceu-se de cominar a pena
de multa. E ndo se diga que a agravagéo ocorre somente em
relagdo & reclusdo, subsistindo a multa do caput. Note-se que a
lei ndao diz que “a pena de recluséo é de trés anos” e sim que “a
pena é de trés anos de recluséo”. Nao houve esse esquecimento
em outros dispositivos com nova redagao (arts. 157, § 32 e 180,
capute § 12). De modo que o crime de furto de veiculo automotor
n&o enseja a aplicagdo de multa. A norma, de contetido benéfico,
é retroativa em relagéo aos furtos de veiculos, nas condi¢Ges da
nova figura tipica, anteriores a vigéncia da Lei n? 9.426/96.

13. lrretroatividade
O dispositivo do § 5%, por ser mais gravoso do que a lei
anterior, é irretroativo, ndo atingindo os furtos de veiculos, cometi-

dos com a circunstancia do transporte, anteriores a vigéncia da lei
nova.
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ROUBO

§2% oo eseessseseeesessirseeene

IV.  se a subtragdo for de veiculo automotor
que venha a ser transportado para outro Estado ou
para o exterior;”

1. Quando incide a circunstancia especial

Sao aplicaveis os mesmos principios do furto qualificado de
veiculo (art. 155, § 59).

2. Veiculo automotor

A norma é aplicavel a subtracdo de automéveis, caminhdes,
aeronaves, lanchas, jet-skies, motocicletas, etc.

3. Componentes

O roubo e transporte de partes de veiculo automotor néo
agravam as penas.

4. Concurso de causas de aumento de pena

E tranqiilo o entendimento de que, ocorrendo pluralidade
de causas de aumento de pena previstas na Parte Especial, o juiz
aplica somente uma, funcionando as demais como circunstéancias
agravantes genéricas ou simplesmente judiciais. Ora, o crime de
roubo de veiculo automotor, geralmente automével, ainda que para
transporte para outro Estado ou para o exterior, normaimente é
cometido com emprego de arma e mediante concurso de pessoas
(art. 157, § 22, | e Il). Diante disso, 0 novo tipo surtira pouco efeito
pratico, uma vez que esse delito, na maioria das vezes, ja tera a
pena especialmente agravada pela natureza do instrumento utili-
zado (arma) ou pela forma de execugao (concurso de pessoas),
atuando a espécie do objeto material (veiculo automotor) e o trans-
porte como meras circunstancias judiciais, uma vez que ndo estao
descritas no art. 61 do CP, sem a importancia que a lei lhes pre-
tendeu emprestar.
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5. Irretroatividade

A circunstancia, ndo prevista na legislagéo anterior, &€ de
projegéo irretroativa, ndo alcangando os fatos praticados antes
da vigéncia da Lei n? 9.426/96.

“V, se o agente mantém a vitima em seu
poder, restringindo sua liberdade.”

1.  Restrigdo da liberdade do sujeito passivo

A lei nova acrescenta ao roubo uma causa de aumento de
pena na hipétese de o agente manter “a vitima em seu poder,
restringindo sua liberdade”. Exs.: o assaltante constrange a viti-
ma a retirar dinheiro de varias caixas automaticas de bancos; man-
tém-na seqtiestrada por varias horas depois de consumado o rou-
bo com a finalidade de assegurar o proveito do delito. O tipo
admitira varias interpretagGes, uma vez que a jurisprudéncia tem
entendido haver um sé crime quando o sequestro funciona como
meio de execugao do roubo, absorvido por este (RT, 637:287), ou
quando o agente mantém o sujeito passivo em seu poder contra a
acao policial (RT, 640:299). No caso em que a privagéo da liber-
dade da vitima ocorre apds a subtragéo, ha duas orientagées no
sentido da pluralidade de crimes:

12, existem dois delitos em concurso material (RT,

676:284);

22, Haconcurso formal (RJTJSP, 78:401).

Como a Lei n?9.426/96 nao faz distingdo quanto a presenga
de sequiestro na fase de execugao ou apds a consumagao do rou-
bo, podera haver caso em que incida sé a causa de aumento da
pena, quando o correto seria a responsabilidade do agente por
dois crimes em concurso.

E a hipétese, v.g., de o sujeito, apés a subtragéo, tendo
empregado arma, manter a vitima em seu poder por varios dias.
De acordo com a lei nova, literalmente interpretada, a pena mini-
ma é de 5 anos e 4 meses de reclusdo, a mesma abstratamente
cominada para o roubo com emprego de arma. O sequestro fica
quase impune, uma vez que funcionara como simples circunstan-
cia judicial de exasperagao das penas. Realmente, o roubo, em
regra, é cometido com emprego de arma e concurso de pesso-
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as, causas de aumento de pena. De modo que a existéncia de
mais uma circunstancia, qual seja, o sequestro da vitima, apre-
senta-se como mera circunsténcia judicial (art. 59 do CP), tendo
em vista que a privagéo da liberdade do sujeito passivo ndo se
encontra legalmente prevista como agravante genérica (art. 61).
Em suma, a interpretagdo simplesmente literal do texto conduz,
em certos casos, a quase impunidade do seqliestro. Dai enten-
dermos que a nova circunstancia deve ser aplicada da seguinte
maneira:
a) sequestro cometido como meio de execugdo do rou-
bo ou contra a agéo policial: incide o art. 157, § 22,
afastado o concurso de crimes;
b)  sequestro praticado depois da subtragdo (sem cone-
X80 com a execugéo ou com a agéo policial): concur-
so de crimes.

“§ 32.Se da violéncia resulta lesao corporal
grave, a pena é de reclusao, de sete a quinze anos,
além da multa; se resulta morte, a reclusao é de
vinte a trinta anos, sem prejuizo da muita.”

— Agravagao da pena do roubo qualificado pela leséo cor-
poral grave.

A pena cominada antes da Lei n? 9.426/96 era de 5 a 15
anos de reclusdo. Questionava-se a possibilidade de as causas
de aumento de pena do § 22 recairem sobre o roubo com leséo
corporal grave e o latrocinio. Prevalecia o entendimento de que
néo incidiam, recaindo somente sobre as formas simples do rou-
bo previstas no caput e no § 12. Nao se aplicando, tinhamos a
seguinte situagao:

12, Se o agente, empregando arma, ferisse gravemente

a vitima, nao configurando o fato tentativa de homici-
dio, sofria a pena minima de 5 anos de reclusao (§ 3¢,
12, parte);

22, se, entretanto, utilizasse arma somente para infundir
temor, sem lhe causar ferimentos, a pena minima era
de 5 anos e 4 meses de reclusdo, i.e., 4 anos pelo
roubo préprio ou impréprio e 1 ano e 4 meses pelo
emprego de arma (§ 29).

O fato de maior gravidade (roubo com lesao corporal
de natureza grave) era apenado menos severamente
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do que o de menor lesividade (roubo com emprego

de arma). A Lein?9.426/96, elevando a pena minima

do roubo com lesao corporal grave para 7 anos sa-

nou a falha da legislagao. Assim, hoje, as penas séao

as seguintes:

12.roubo com emprego de arma, concurso de pesso-
as, etc.: reclus@o, no minimo, de 5 anos e 4 meses,
além da multa (art. 157, § 29);

22 roubo com lesao corporal de natureza grave: reclu-
s80, no minimo, de 7 anos, além da multa.

O § 22 continua impedido de ser aplicado ao § 3. Nao

h4, entretanto, a falha da lei anterior.

RECEPTAGCAO

“Art. 180. Adquirir, receber, transportar,
conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio,
coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para
que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou ocul-
te:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e
multa.”

1.  Areceptagdo e a criminalidade contemporanea

A antiga doutrina considerava a receptagéo delito de menor
gravidade de que o seu pressuposto, qual seja, o crime antece-
dente. Porisso, abandonando a idéia da cumplicidade posterior,
nossa Ieglslagao a erigiu a categoria de infragéo autdnoma, com
sangdo prépria, desvinculada do delito precedente. Assim, MA-
GALHAES NORONHA dizia que o crime do art. 180 do Codlgo
Penal consistia numa “cooperagdo de menor vulto do que a do
autor ou co-autor” do crime antecedente (Direito Penal, Sdo Pau-
lo, Editora Saraiva, 1980, Il: 506, n? 688). Essa tendéncia de con-
siderar a receptagéo delito de menor ofensa lesiva em confronto
com outras infragdes contra o patriménio persistiu no Anteprojeto
da Parte Especial do Cédigo Penal (1987), que, no art. 193, pre-
via pena de um a trés anos de reclusao para o tipo simples, redu-
zindo o maximo legal em confronto com a legislagéo vigente.

Nos dias de hoje, entretanto, a receptagdo nao pode mais
ser tratada com benevoléncia. Realmente, do antigo joalheiro ou
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dono de ferro-velho, passamos a enfrentar grupos organizados
para a receptagao de ouro e jéias subtraidos e o desmanche de
automéveis, caminhdes, aeronaves, lanchas, jet-skies e motoci-
cletas, empregando documentos falsos para encobrir a
criminalidade e corrompendo menores e desocupados, muitas ve-
zes ligados ao trafico de drogas. Em outros casos, armas e muni-
¢oes subtraidas sao vendidas e cedidas entre os delinqlientes,
propiciando e facilitando novos delitos. N&o raro, armas e muni-
¢ao das préprias autoridades e institui¢des publicas, incluindo o
Exército Nacional, sao furtadas e roubadas, vindo a ser vendidas
a alto precgo para contumazes receptadores. No plano de coisas
de valor histérico, arqueolégico, etc., ha uma industria de subtra-
¢ao e venda a colecionadores menos honestos. Pegas valiosas
sdo furtadas de nossos museus e igrejas e exportadas criminosa-
mente. Delito parasitario, sustenta uma extensa rede de ladres,
assaltantes, falsarios, traficantes e delinqlientes juvenis. Nao es-
quecendo que a receptacéo atinge também de forma secundaria a
propria Administragéo da Justica, uma vez que prejudica a agéo
da autoridade na apuragéo do crime antecedente. E porisso que
na Argentina e no Uruguai esta inclufda no Capitulo dos delitos
contra a Administragédo da Justica. Na verdade, tornando mais
dificil a apreensao de bens patrimoniais subtraidos, exige da auto-
ridade esforgo maior, com intensas diligéncias, o que eleva o cus-
to social do delito.

A Lei n? 9.426/96 pretende, nesse compasso, além de intro-
duzir novos verbos nos tipos, cominar pena de maior gravidade
nos casos criticos de recepta¢do, em que o objeto material con-
siste em veiculos e o sujeito age no exercicio de atividade comer-
cial. Resuita de antiga tendéncia de agravar a pena da recepta-
¢ao de automével. Em 1989 ja havia o Projeto de Lei n?4.393/89,
originario de uma proposta do Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria enderegada ao Ministério da Justica, que o
encaminhou, juntamente com exposicdao de motivos, ao Senhor
Presidente da Republica. Este, pela Mensagem 891, de 11 de
dezembro de 1989, remeteu-o ao Congresso Nacional. Na expo-
sic&o de motivos, dizia o entdao Ministro Saulo Ramos: “O art. 180
do Cddigo Penal dispbe sobre o crime de receptagdo em suas
formas dolosa e culposa. A alteragdo consiste na exacerbagéo
da pena cominada, até o triplo, se a coisa recebida, adquirida ou
ocultada for arma de fogo ou munigdo, bem de valor histdrico,
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arqueoldgico ou artistico, jéia, veiculo motorizado ou qualquer de
seus componentes. Trata-se de proposigdo do Conselho Nacio-
nal de Politica Criminal e Penitencidria baseada nas seguintes
razdes: justifica-se a medida considerando-se que a receptagéo
é a matriz estimuladora da pratica de delitos contra o patriménio,
como o furto, o roubo e a apropriagado indébita e de delitos contra
a Administragdo Publica, alvo da criminalidade organizada e
motivadora de registros de ocorréncias policiais em numero su-
perlativo, tendo recebido até agora, inexplicavelmente, tratamen-
to extremamente brando. Ganha corpo na populagdo a idéia de
que o receptador é o empresdrio do crime e de que o ladréo é sua
méo-de-obra barata e desqualificada. A proposta é uma respos-
ta aos anseios do povo de medidas mais adequadas de preven-
¢do geral. Evidente, portanto, a importdncia da alteragdo propos-
ta, como medida de prevengao e repressdo da criminalidade”.

2. Novos verbos tipicos

Na receptacgéo dolosa prépria foram introduzidos os verbos
“transportar” e “conduzir’ (CP, art. 180, caput, 12 parte), mas na
dolosa imprdpria (22 parte), permaneceram as condutas tradicio-
nais de adquirir, receber e ocultar. De modo que influir para que
terceiro, de boa-fé, transporte ou conduza o objeto material, ndo
esta descrito na incriminagéo, permanecendo duvida a respeito
da tipicidade do fato.

“§ 12 Adquirir, receber, transportar, condu-
Zir, ocultar, ter em depdsito, desmontar, montar,
remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer
forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial,
coisa que deve saber ser produto de crime:

Pena — reclusao, de trés a oito anos, e mul-
ta.”

1. Tipo auténomo
O dispositivo nao descreve causa de aumento de pena ou

qualificadora. N&o contém meras circunstancias. Cuida-se de fi-
gura tipica autdnoma: menciona seis verbos que nao se encon-

70



tram no caput, repete cinco condutas e apresenta dois elemen-
tos subjetivos do tipo. Nao é um simples acréscimo & figura reitora
da receptagao.

2.  Sujeito ativo qualificado

O fato descrito no § 12 s6 pode ser praticado por comercian-
te ou industrial (crime préprio), observada a norma de extensao do
§ 22,

3. Crime de formulagao tipica elastica

A utilizagao do objeto material admite “qualquer forma” de
execucao, o que estende demasiadamente a incriminagdo, em pre-
juizo dos principios de reserva legal e da seguranga juridica.

4. Elementos subjetivos do tipo

O primeiro estéa contido na clausula “em proveito préprio ou
alheio”. O segundo, na locugéo “que deve saber”. A auséncia de
qualquer deles causa a atipicidade do fato & luz do paragrafo.

5. Conceito das elementares “sabe” e “deve saber”

A doutrina, apreciando as diversas normas incriminadoras
que empregam elementos subjetivos do tipo, é tranquila no senti-
do de que a elementar “sabe” é indicativa de dolo direto. Quanto
a expressao “deve saber”, existem duas posig¢oes:

12, trata-se de dolo eventual (CELSO DELMANTO e PAU-

LO JOSE DA COSTA JUNIOR); .
2%, Significa culpa (NELSON HUNGRIA, MAGALHAES
NORONHA e HELENO CLAUDIO FRAGOSO).

Consideramos que as expressdes “sabe” e “deve saber” sdo,
na verdade, elementos subjetivos do tipo distintos do dolo e da
culpa. Dolo € a vontade de concretizar os elementos objetivos do
tipo, inserindo-se no plano da volicdo. Na receptagdo, v.g.,
corresponde a vontade de adquirir, receber ou ocultar o objeto
material. Algumas vezes. entretanto, para haver crime, o legisla-
dor acrescenta no tipo um especial estado animico do autor: que
saiba ou deva saber, referindo-se ao conhecimento pleno ou par-
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cial da situacéo de fato (certeza e incerteza). Esses elementos
tipicos ndo estdo situados no plano da vontade, pertencendo ao
intelecto. Nada tém a ver, pois, com o dolo, seja direto ou eventu-
al, ou com a culpa.

Sob o aspecto da exigéncia de dolo, culpa e elemento sub-
jetivo do tipo, o crime de receptagéo, antes da reforma de 1996,
de acordo com a nossa posigéo, era classificado em trés formas:

18,

dolosa, acrescida do elemento subjetivo do tipo “sabe”,
que a doutrina introduzia no dolo direto (caput do art.
180). O receptador “sabia” que a coisa era produto de
crime. Corresponde ao “a sabiendas” dos estatutos
penais ibero-americanos (“com pleno conhecimento”);
dolosa, com o elemento subjetivo do tipo “deve sa-
ber”, que os doutrinadores ligavam ao dolo eventual
(ou & culpa). Incluia-se na receptagao culposa (§ 1°
da antiga redagéo do art. 180), de acordo com a juris-
prudéncia prevalente, tendo em vista que inexistia des-
cricdo de figura com a elementar “deve saber”
(HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Ligdes de Direito
Penal, Sdo Paulo, 1978, 2:173, n° 541; CELSO
DELMANTO, Cédigo Penal Comentado, Rio de Janei-
ro, Renovar, 32. ed., atualizada por ROBERTO
DELMANTO, 1991, p. 330; SILVA FRANCO, Cdédigo
Penal e sua interpretagéo jurisprudencial, Sdo Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 2.278, n® 3.00). O
receptador “devia saber” que o objeto material advinha
de crime. Agia na duvida, ndo tendo certeza de que a
coisa tinha origem delituosa;

culposa (§ 19): 0 agente adquiria ou recebia coisa que,
diante de certas circunstancias, “devia presumir-se
obtida por meio criminoso”. Note-se que a lei fala em
“devia presumir-se” (critério normativo) e nédo “devia
presumir”, o que conduziria a um critério psicolégico,
subjetivo, mais condizente com o dolo.

Os trés casos eram e s&o, para nés, bem distintos.

No primeiro (“sabe”), ha plena certeza da origem delituosa
da coisa (BENTO DE FARIA, GALDINO SIQUEIRA, NELSON
HUNGRIA, MAGALHAES NORONHA e HELENO CLAUDIO
FRAGOSO). Nessa hipétese, diz a jurisprudéncia, “entende-se
ndo uma vaga nogdo que oscila entre a suspeita e a certeza,
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mas, sim, a plena certeza da origem ilicita das coisas recepta-
das. A suspeita e a duvida ndo bastam” (SILVA FRANCO, Julga-
dos do TACrimSP, 81:541). Empregando a interpretagéo gramati-
cal, a expressao sabe, na literatura, leva ao pleno conhecimento:
“sabe fiscalizar todo o servigo” (ALVES REDOL, Anuncio, Lis-
boa, Portugdlia Ed., 1994, p. 177), “ele sabe manejar garrucha”
(TAUNAY, Inocencna Séo Paulo, Melhoramentos, 312 ed., p. 203),
“Augusto sabia construir corsarios” (GUSTAVO CORQAO Licoes
de Abismo, Rio de Janeiro, Agir, 1952, p. 199), significando pleno
conhecimento da fiscalizagé@o, do manejo de arma e da constru-
¢do de navios (JOAO DE ALMEIDA, Introdugdo ao estudo das
perifrases verbais de infinitivo, Assis, Sdo Paulo, ILHPA-HUCITEC,
1978, p. 176).

No segundo (“deve saber”), a origem ilicita do objeto materi-
al passa pela mente do sujeito, porém subsistem davida,  incer-
teza, inseguranca. Para nés, odeve saber é interpretado em sen-
tido estrito, como convém ao processo de adequagao tipica, nao
envolvendo pleno conhecimento e sim probabilidade. Como ensi-
na JOAO DE ALMEIDA, a constru¢do com o verbo dever mais
infinitivo, “quando serve a categoria modal da possibilidade”, “tra-
duz essencialmente a nogao da probabilidade” (op. cit., p. 173).
Ele deve saber quer dizer “é provavel que ele saiba”, mas néo
conduz a crenga de seu conhecimento, como na elementar “sabe”.
A consciéncia de a coisa ser produto de crime sai do plano do
dever, obrigacgéo, para revestir-se de caracteristica hipotética: “em
face das circunstancias, ele devia ter pleno conhecimento da pro-
veniéncia ilicita do objeto material”, mas nao se sabe com certe-
za se tinha ou n&o. Utilizando-se a interpretagéao gramatical, a lite-
ratura traduz essa probabilidade: “Prenda o primeiro que encon-
trar, se possivel os trés. Ja devem estar bébados” (FERNANDO
SABINO, O encontro marcado, Rio de Janeiro, Ed. Sabia, 1968, p.
59), “achei que deviam ser ricos” (LUCIA FAGUNDES TELLES, O
Cacto Vermelho, Rio de Janeiro, Ed. Mérito, 1949, p. 74), “Devia
pois estar pronta para sair’ (CLARICE LISPECTOR, Lagos de Fa-
milia, Sao Paulo, Livraria Francisco Alves, 1960, p. 52). “Para vir
na companhia de Augusto, que deve passar o dia conosco” (JOA-
QUIM MANUEL DE MACEDO, A Moreninha, Sao Paulo, Ed. Me-
Ihoramentos, 72 ed., p. 157), Nas quatro situagdes, nao se tem
certeza de que as pessoas efetivamente estejam bébadas, esta-
vam prontas para sair, sejam ricas ou que Augusto realmente pas-
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sara o dia inteiro conosco: parece que sim, tudo leva a crer que
sim. Nao ha, porém, certeza absoluta.

No terceiro, na forma culposa, ailicitude da proveniéncia da
coisa nao passa pela mente do receptador. Ele, entretanto, a
adquire, recebe ou oculta sem o devido dever de diligéncia.

Nesse contexto, em face das inovagdes na descrigao do
crime de receptacao introduzidas pela Lei n? 9.426/96, entende-
mos que:

1. o “sabe” do caput indica conhecimento pleno da ori-

gem ilicita da coisa;

2. o “deve saber’ (§ 19) indica incerteza: o receptador

nao “sabe”, ndo tem certeza de que o objeto material
é produto de crime, agindo na duvida. Para ele, pou-
co importa que a coisa tenha ou nao origemilicita. E
por isso que a doutrina liga a expresséo ao dolo even-
tual;

3. aclausula coisa “que deve presumir-se obtida por meio

criminoso” (§ 32) contém modalidade culposa.

Os trés casos, tratando de elementos do tipo (os dois pri-
meiros, subjetivos; o terceiro, normativo), apresentam uma
gradagdo de censura da conduta (escala normativa), partindo da
forma tipica mais grave (“sabe”), passando pela intermediaria
(“deve saber”) e descendo a menos reprovavel (culpa). Nas duas
primeiras hipéteses, quando o legislador retine em tipo unico o
“sabe” e 0 “deve saber”, o juiz considera, para fixar a pena con-
creta, ter o sujeito agido com conhecimento pleno ou parcial da
situagé@o de fato ou juridica (“sabendo” ou “devendo saber”) ou
com simples culpa (HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Ligdes de Di-
reito Penal, coment. ao art. 130 do Cédigo Penal).

O § 12 do art. 180 do Cédigo Penal, com redagéo da lei
nova, descrevendo crime préprio, pune o comerciante ou industri-
al que comete receptagédo, empregando a expressao “que deve
saber ser produto de crime”. Como o caput prevé o conhecimento
pleno (“coisa que sabe ser produto de crime”), que a doutrina e a
jurisprudéncia conectam ao dolo direto, e 0 § 3% descreve a forma
culposa, 0 § 12 sé pode tratar de crime doloso com o chamado
conhecimento parcial da origem ilicita da coisa (duvida, insegu-
ranga, mcerteza) que a doutrina liga ao dolo eventual (ou a cul-
pa). Se o § 12 definisse modalidade culposa, a figura tuplca nele
contida nao teria sentido em face do § 32, que enuncia o crime
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culposo. Dessa forma, de acordo com a lei hova, se 0 comerci-
ante devia saber que a coisa era produto de crime (duvida, incer-
teza, desconfianga, dolo eventual), a pena é de 3 a 8 anos de
reclusao (§ 19). E sesabia, i.e., se tinha pleno conhecimento? O
fato ndo se encontra especificamente descrito no caput e nem no

§12.

Havera, no minimo, cinco orientagdes:

18,

28

32

42,

se o comerciante ou industrial, presentes as elemen-
tares do tipo, sabia que o objeto material era produto
de crime, responde por receptagéo dolosa prépria
(caput do art. 180), levando-se em contaque 0 § 12s6
prevé o devia saber. Se sabia, o fato é atipico diante
do § 19, que exige o elemento subjetivo do tipo deve
saber (principio da legalidade ou de reserva legal).
Se nao sabia, embora devendo saber, aplica-se o §
19

o fato é absolutamente atipico, uma vez que o crime
proprio de receptagdo de comerciante ou industrial se
encontra descrito no § 12, que nao prevé o elemento
subjetivo do tipo “sabe”. Assim, o fato ndo se enqua-
dra no caput e nemno § 1%;

o fato adequa-se ao § 12, que abrange o sabe (dolo
direto para a doutrina) e o deve saber (dolo indireto
eventual): se a lei pune o fato menos grave com o
minimo de 3 anos de reclusao (deve saber), nédo seria
crivel que o de maior gravidade (sabe) fosse atipico
ou punido com pena menor (1 ano de reclusdo). O
deve saber ndo pode ser entendido como indicativo
somente de dolo eventual, de duvida ou incerteza, sig-
nificando que a origem criminosa do objeto material
ingressou na esfera de consciéncia do receptador,
abrangendo o conhecimento pleno (sabe) e o parcial
(duvida; desconfianga);

otipo do § 12 deve ser totalmente desconsiderado por-
que ofende o principio constitucional da proporcio-
nalidade: se aplicado, “sabendo” o comerciante ou in-
dustrial que a coisa origina-se de crime (delito mais
grave), a pena é de 1 a 4 anos de reclusdo (caput do
art. 180); “devendo saber” (infragdo de menor gravi-
dade), de 3 a 8 anos (§ 12). De modo que, consciente
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da origem delituosa do objeto material, responde por
receptagéo dolosa propria (caput do art. 180); se de-
via saber, aplica-se a forma culposa (§ 3°), conforme
pacifica jurisprudéncia anterior a lei;

52 concorda com a posi¢ao anterior, desconsiderando,
contudo, somente o preceito secundario do § 12 do
art. 180, permanecendo a definicdo do crime préprio
do comerciante (preceito primario). Se “sabia”, apli-
ca-se o caput; se “devia saber”, adequa-se o fato ao
§ 12, com a pena do caput, cortando-se 0 excesso. A
diferenciagéo pessoal e subjetiva é considerada pelo
juiz na fixagao da pena concreta.

A primeira orientagdo ndo pode ser aceita. Se o comerci-
ante sabia, a pena é de 1 a 4 anos de reclusao; se devia saber, de
3 a8 anos. O fato menos grave é apenado mais severamente.

A segunda posi¢ao carece de fundamento. A afirmacgao de
que a conduta, consciente o comerciante ou industrial da origem
ilicita do objeto material, é absolutamente atipica, despreza o pro-
cesso de atipicidade relativa: é atipica em face do § 12 (delito
préprio), porém a incriminagado subsiste diante da redagao pre-
vista no caput (crime comum). A auséncia da elementar desloca
a adequagao tipica para outra figura.

O terceiro posicionamento desrespeita o principio da
tipicidade, uma vez que néo distingue o sabe do deve saber. O
deve saber, para essa orientagéo, inclui o sabe, o que é de todo
improcedente, uma vez que constitui tradicao de nossa doutrina,
como vimos, ligar odeve saber ao dolo eventual ou a culpa, cate-
gorias psicolégico-normativas de censurabilidade menor.

A quarta orientagdo somente peca porque desconsidera to-
talmente o0 § 1°.

Preferimos a quinta orientagéo, para nés a menos pior, ten-
do em vista que a lei nova veio para confundir, ndo para esclare-
cer: o preceito secundario do § 12 deve ser desconsiderado, uma
vez que ofende os principios constitucionais da proporcionalidade
e da individualizag@o legal da pena. Realmente, nos termos das
novas redagoes, literalmente interpretadas, se o comerciante de-
via saber da proveniéncia ilicita do objeto material, a pena é de
reclusao, de 3 a 8 anos (§ 12); se sabia, s6 pode subsistir o caput,
reclusdo de 1 a 4 anos. A imposicdo de pena maior ao fato de
menor gravidade é inconstitucional, desrespeitando os principios
da harmonia e da proporcionalidade.
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A Constituicao Federal, no art. 52, XLIl e XLIV, determina
gue a pratica do racismo e a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico,
constituem crimes inafiangaveis e de pretensao punitiva e
executéria imprescritivel, impondo-se reclusdo. Sdo também
inafiangaveis e insuscetiveis de indulgéncia soberana a tortura, o
trafico ilicito de drogas, o terrorismo e os crimes hediondos (XLIII).
No art. 227, § 4°, a Carta Magna impGe o dever de a lei punir
severamente o abuso, a violéncia e a exploragao da crianca e do
adolescente. Arrolando as proibidas (XLVII), apresenta uma rela-
¢@o de penas criminais permitidas, das mais graves as mais le-
ves (XLVI), determinando sua individualizagéo legislativa, judicial
e executdria (XLVI). E no art. 98, |, prevé a criagdo dos Juizados
Especiais Criminais, permitindo a transagao penal nos casos de
“infrag6es de menor potencial ofensivo”. Vigora, pois, como prin-
cipio expresso, o da individualizag@o da resposta penal, determi-
nando uma graduagao de severidade da pena em face da pratica
do crime. Do contexto, extrai-se a regra da proporcionalidade:
para os crimes mais graves, penas e conseqléncias severas;
para as infragbes penais de menor potencial ofensivo, respostas
mais brandas. E esse principio conduz a outro, 0 da harmonia
legislativa: na descricéo das infragdes penais e na cominagdo
das sangbes o legislador deve guardar o sentido da concordan-
cia, da conformidade e da igualdade. “Concebida como expres-
séo de poder”, observa JUAREZ TAVARES, “a pena deve guardar
uma relagéo proporcional com o dano produzido pelo delito, de-
vendo o legislador imprimir “congruéncia nas cominagées” (Cri-
térios de Selegdo de Crimes e Cominagédo de Penas, Revista do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1992, n® de langamento, p. 84, n® 6). Como dizia
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, “o legislador é obrigado a man-
ter a logica interna do sistema que ele estabelece na cominagéo
das penas” (A Cominagdo das Penas no Novo Cédigo Penal, em
co-autoria com LIDIA SEQUEIRA, Revista de Direito Penal, Rio
de Janeiro, 1975, 17/18:24). Devem, pois, ser respeitadas a “har-
monia valorativa e a racionalidade”, na palavra de RAQUEL
DENIZE STUMM, obedecidos “parametros limitadores” que refle-
tem “a unidade de sentido da ordem juridica” (Principio da
Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, Sao Pau-
lo, Livraria do Advogado Editora, 1995, p. 72).
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Considera-se, na individualizagao legislativa ou legal da pena,
principio expresso na Carta Magna, especialmente o desvalor da
acdo e nao do resultado. O homicidio doloso é apenado mais
severamente do que o culposo nao por causa do resultado, que é
o mesmo nos dois tipos, mas em face do desvalor da ac¢éo: a
conduta dolosa é mais censuravel do que a culposa. Eleva-se a
vontade como elemento norteador da cominagao quantitativa das
sangOes penais. E nédo sé a vontade, como também eventuais
elementos subjetivos do tipo. Assim, no delito de rapto (Cédigo
Penal, art. 219) é cominada pena maior do que a imposta ao se-
questro (art. 148) em face da presenga do elemento subjetivo do
tipo “para fim libidinoso”, que néo se insere no terreno do dolo.
Assim, como diz JOSE CEREZO MIR o desvalor da a¢éo nos
delitos dolosos também vem determinado pela presenca de even-
tuais elementos subjetivos do injusto (O Finalismo, Hoje, Revista
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Ed. Re-
vista dos Tribunais, 1995, 12:41, n? 2). Na verdade, como diz
SILVA FRANCO, o principio da reserva legal, que comanda os
canones constitucionais, encerra todos os elementos da condu-
ta, vinculando-se a exigéncia da responsabilidade subjetiva (Cri-
mes Hediondos, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 32 ed.,
1994, p. 273, n? 1). Além disso, leva-se em conta a gravidade
objetiva do fato, razao pela qual o estupro é delito hediondo, con-
siderado de extrema gravidade e sujeitando o autor a acentuadas
consequéncias, enquanto a importunagao ofensiva ao pudor con-
figura simples contravengdo, ensejando sangdes alternativas e
composigado penal. As duas hipéteses sdo dolosas. A gravidade
do fato, entretanto, é diversa. Assim, como observa NICOLAS
GONZALEZ CUELLAR SERRANO, sao conjugados o “conteudo
do injusto”, que corresponde “a gravidade do delito cometido”, e
“a maior ou menor reprovabilidade de seu autor” (Proporcionalid
y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal, Madri, Colex,
1990, p. 29). E essa censurabilidade do sujeito ativo do crime é
considerada ndo somente na fase da imposi¢éo concreta da pena.
O legislador, na elaboragao da descrigao do delito, leva em con-
ta, muitas vezes, a qualidade do autor, como séo as hip6teses de
causas de aumento de pena e circunstancias agravantes relaci-
onadas com a fung&o, profissao, atividade etc. (exs.: ser médico,
funcionario publico, etc.).

A elaboragdo da norma penal incriminadora néo pode sub-
trair-se a obediéncia aos preceitos constitucionais. Cumpria, pois,
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a Lei n? 9.426/96, ter como pardmetro o principio da
proporcionalidade entre o fato cometido e a gravidade da respos-
ta penal, pois € nesse momento, o da individualizagéo legislativa
da pena (Constituicdo Federal, art. 5°, XLVI), que a
proporcionalidade apresenta fundamentalmente a sua eficacia
(NICOLAS GONZALEZ CUELLAR SERRANO, op. cit,, ps. 29 e
30).

A legislagao penal brasileira tem empregado as elementares
“sabe” (ou “sabendo”) e “deve saber” (ou “devendo saber’) em
varias disposi¢gdes: no Cédigo Penal, nos arts. 130, caput; 138, §
19; 174; 245; 316, § 12; 324; 334, § 12, “c” e “d”, 339 e 340; na Lei
de Imprensa, no art. 20, § 12; no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, nos arts. 67, 68 e 73; na Lei dos Crimes contra a Ordem
Tributaria (art. 12, IV, da lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990)
e assim por diante. Qual é a conduta mais censuravel: de quem
sabe ou de quem deve saber? Inegavelmente, de quem sabe,
uma vez que tem conhecimento perfeito da situagao de fato. Na
receptagdo, tem plena consciéncia do elemento normativo (produ-
to) “de crime”. Ja quem deve saber ndo tem certeza a respeito da
situagao tipica. Tanto que, para alguns, age com culpa. Na re-
ceptacéo, é incerto, duvidoso o seu conhecimento a respeito da
origem delituosa do objeto material, ou o adquire, como entende
parte da doutrina, com falta de cuidado. Em face disso, quando a
norma insere as duas expressoes em tipo unitario, como ccorre no
art. 130, caput, do Cédigo Penal, embora a pena abstrata seja a
mesma, compete ao juiz, em face do desvalor da ag¢ao, fixa-la con-
cretamente considerando ter o sujeito agido “conhecendo” (“sa-
bendo”) a situagao de fato ou “devendo conhecé-la” (“devendo
saber”). Se, em crimes conexos cometidos em concurso, um réu
“sabia” e o outro “devia saber”, a pena concreta do primeiro deve
ser maior do que a do segundo.

Se a pena, abstrata ou concreta, de quem “sabe”, € mais
censuravel do que a do sujeito que “devia saber”, sendo comum
no sistema da legislagédo penal brasileira descrever as duas situa-
¢des subjetivas no mesmo tipo, ndo podia a Lei n? 9.426/96, ferin-
do o principio da proporcionalidade, inserir 0 “devia saber”, de
menor censurabilidade, em figura auténoma (§ 12), com pena de 3
a 8 anos de reclusédo, subsistindo o “sabia”, de menor
reprovabilidade, no caput, com pena de 1 a 4 anos. A propor-
cionalidade, que indica equilibrio, foi ferida. Nao se observou, na
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palavra de SUZANA DE TOLEDO BARROS, a idéia “de relagao
harménica entre dois valores” (O Principio da Proporcionalidade
e o Controle Constitucional das Leis Restritivas de Direitos Fun-
damentais, Brasilia, Brasilia Editora, 1996, p. 71). Se a lei nova,
fugindo do sistema, desvinculou o “deve saber” do “sabe”, colo-
cando-os em dois tipos autdnomos, a pena abstrata do “deve
saber” ndo podia ser mais grave do que a do “sabe”. Como diz
ASSIS TOLEDO, “a questao do tamanho de uma pena criminal
néo pode ser solucionada de modo empirico, isolado, em desa-
cordo com o sistema de penas adotado” (Crimes Hediondos, Fas-
ciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, 5:68, n® 2).

O dolo e a culpa, na reforma penal de 1984, passaram a
integrar o tipo, retirados da culpabilidade. Por isso, o art. 59 do
Cédigo Penal, ao prever os critérios diretivos do juiz na fixag:éo da
reprimenda, néo faz referéncia a “intensidade do dolo” e ao “grau
da culpa” (DAMASIO) Se fizesse, esses dados atuariam duas
vezes na cominagao da resposta penal:

128, nafase daindividualizagéo legislativa da pena abstra-

ta;

22, naindividualizagao judicial da pena concreta.

O mesmo ocorre com outros elementos subjetivos do tipo.
Como ensina MUNOZ CONDE, “o que n&o se pode fazer é querer
introduzir’ um mesmo dado “em duas categorias sistematicas dis-
tintas, pois, entao, para que servem as classificagdes e disposi-
¢cOes sistematicas?” (introdugédo da Politica Criminal y Sistema
de Derecho Penal de ROXIN, p. 14). Em alguns casos, entretan-
to, quando o legislador insere na mesma figura tipica incriminadora
elementos subjetivos de valores desiguais, a solugédo foge a re-
gra: é imperativo, na fixagdo da pena, analisar “a intengéo que
emerge do fato”, como recomenda o art. 46, § 22, do Cddigo Penal
alemao. Se a lei insere as elementares sabe e deve saber em tipo
incriminador unitario, como o faz no art. 130, caput, do Cédigo
Penal, comina a mesma pena abstrata nas duas hipéteses, cum-
prindo ao juiz diversificar as diferengas subjetivas na sentenca.
Entdo, embora esses elementos subjetivos estejam contidos no
tipo, o juiz n&o pode fugir ao dever de verificar a presenga de um
ou de outro para dosar a pena, nogao que se aproxima da doutri-
na de LUIZ FLAVIO GOMES, para quem o dolo, que também é um
elemento subjetivo do tipo, cumpre dupla fungao: integra o tipo e
atua na censura da culpabilidade (Erro de Tipo e Erro de Proibi-
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¢do, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 32 ed., 1996, p. 121, n?
40). Se, contudo, o legislador pretende descrever um daqueles
elementos em figura tipica autdnoma, ndo pode deixar observar o
principio da harmonia na cominagéo das penas, devendo impor
em abstrato quantidades diferentes para situagdes psicolégicas
diversas, em fungdo da maior ou menor censu-rabilidade da con-
duta subjetiva.

A situagdo mostra-se mais absurda para quem entende que
a expressao “deve saber” indica culpa. Estaria o legislador
cominando pena de 3 a 8 anos de recluséo no caso de crime
culposo, e de 1 a 4 na hipétese dolosa.

Dir-se-a que o tipo do § 12 é préprio do comerciante ou in-
dustrial: por isso a pena é maior. Sim, desde que a disposi¢éo
contivesse a clausula “sabe”.

Se o fato de menor gravidade subjetiva, em face da redugéo
da censurabilidade da conduta, é apenado mais severamente do
que o de maior reprovabilidade, cumpre ao intérprete cortar o
excesso (“teoria da proibigdo do excesso” ou da “redugao
teleolégica”). Como vimos, o sistema criminal, sob o comando dos
principios constitucionais da legalidade e da proporcionalidade,
impde harmonia na dosimetria abstrata e concreta da pena. E,
como diz RAQUEL DENIZE STUMM, “uma lei infra-constitucional
que contradiga um principio constitucional € invalida” (op. cit., p.
71), cabendo ao exegeta e ao aplicador da lei, na ligdo de SILVA
FRANCO, “tanto quanto e precedentemente ao legislador, obviar
o absurdo, afastar o paradoxo” (Crimes Hediondos cit., p. 274,
nota 1). O juiz, ensina RAUL CERVINI, “deve prescindir da pena
ou impé-la abaixo do limite legal quando ela se mostra manifes-
tamente excessiva. Cabe-lhe— prossegue — “aplicar pena infe-
rior a estabelecida para determinado delito se do contexto geral
do corpo normativo resultar o entendimento inequivoco de que a
mesma conduta é castigada em outro lugar com uma penalidade
menor” (Os Processos de Descrimi-nalizagdo, Sao Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1995, p. 114).

Sugerimos que o preceito secundério do § 12 do art. 180
seja desconsiderado, permanecendo, entretanto, a figura do cri-
me proprio (preceito primério). De modo que:

12, se o comerciante sabia da origem criminosa do objeto

material, aplica-se o caput do art. 180 (preceitos pri-
mario e secundario);
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22, se devia saber, o fato se enquadra no § 12 (preceito
primario), com a pena do caput (preceito secunda-
rio). Nao nos socorremos da forma culposa, uma vez
que o “deve saber” estd descrito e contém conduta
subjetiva mais grave do que a simples inobservancia
do cuidado objetivo necessario.

Corta-se o excesso (de 3 a 8 anos de reclusao), reduzida a
pena a cominagao mais grave subsistente (de 1 a 4 anos de reclu-
s80).

A pena abstrata é a mesma nos dois casos. Na
individualizagdo concreta, entretanto, o juiz deve considerar a di-
ferencga subjetiva, como faz nas hipéteses dos arts. 130, 174, 334,
etc., do Cédigo Penal, e a qualificagdo especial do sujeito ativo
(comerciante ou industrial).

Aguarda-se que o legislador, para compor a harmonia tipica,
altere a redagdo § 19, inserindo a clausula “que sabe ou deve
saber”. Enquanto isso nao ocorre, cumpre-nos a missao a que se
refere RAQUEL DENIZE STUMM: “O intérprete exerce a fungdo
de esclarecedor do contetido da lei em conformidade com a Cons-
tituicao” (op. cit., p. 71).

“Receptacao qualificada

§ 2¢. Equipara-se a atividade comercial, para
efeito do pardgrafo anterior, qualquer forma de
comeércio irregular ou clandestino, inclusive o exer-
cido em residéncia.”

1.  “Nomen juris” incorreto

A lei atribui ao paragrafo a denominagao “receptagéo quali-
ficada”. Ocorre que o dispositivo contém uma norma de amplia-
¢do0. Além disso, o crime de receptagao, mesmo com a nova reda-
¢a0, nao possui nenhum tipo qualificado. E o § 12, a que se refere
o § 22, nao define figura tipica qualificada. Trata-se de um tipo
independente: contém verbos que nao estao previstos no caput,
repete outros e exige elementos subjetivos do tipo.

2. Norma complementar

O tipo explica o que se deve entender por “atividade comer-
cial’.
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3.

Atividade comercial por equiparagao

A disposigao, em face da expressdo “qualquer forma” de
comeércio irregular ou clandestino, descreve um tipo elastico, pre-
judicial ao principio da tipicidade, alargando exageradamente a
incriminagao.

1.

“§ 32. Adquirir ou receber coisa que, por sua
natureza ou pela desproporg¢ao entre o valor e o
preco, ou pela condi¢do de quem oferece, deve
presumir-se obtida por meio criminoso:

Pena — detengédo, de um més a um ano, ou
multa, ou ambas as penas.”

“§ 42 A receptagao é punivel, ainda que des-
conhecido ou isento de pena o autor do crime de
que proveio a coisa.”

“§ 5% Na hipotese do § 3%, se o criminoso é
primdrio, pode o juiz, tendo em considerag¢ao as
circunstancias, deixar de aplicar a pena. Na re-
ceptagao dolosa aplica-se o disposto no § 22 do
art. 155.”

“§ 62 Tratando-se de bens e instalagdes do
patriménio da Uniao, Estado, Municipio, empresa
concessiondria de servigos publicos ou socieda-
de de economia mista, a pena prevista no caput
deste artigo aplica-se em dobro.”

Causa de aumento de pena

De aplicagao obrigatéria.

2.

Cominagéao da pena

O tipo menciona que a pena (no singular) do art. 180, caput,
é aplicada em dobro em determinadas circunstancias. Ocorre que
o caput do dispositivo citado comina duas penas e nao uma.
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AQGES COLETIVAS: LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO RECONHECIDA POR VOTAGAO UNANIME
EM DECISAO PIONEIRA E HISTORICA DO STF

José Geraldo Birito Filomeno
Procurador de Justica—SP

Depois de longos debates, pelo menos desde 1990, recur-
sos, razées, manifestagdes contrarias a legitimagao do Ministério
Publico com vistas a propositura de agées civis publicas, mais
particularmente no que toca aos chamados “interesses e direitos
coletivos dos consumidores”, pais e alunos matriculados em esco-
las particulares, sobreveio relevante decisao a respeito, ao nosso
ver sepultando de vez a polémica.

Com efeito, mediante histérica decis@o, o STF, no Rec. Extr.
n®163.231-3/SP, sess&o de 26.02.97, tendo como relator o Minis-
tro MAURICIO CORREA, por unanimidade (9 votos a 0), co-
nheceu e deu provimento a recurso interposto pelo Ministé-
rio Publico de Sao Paulo, em que figura como recorrida a
“Associacao Notre Dame de Educag¢édo e Cultura”, de Sao
Vicente, arrazoado pelo ilustre Procurador de Justica Dr. Osni
de Souza, hoje juiz do 12 T.2 Civ.,, com memorial ao Pretério
Excelso preparado pelo Coordenador do CENACON, o Pro-
curador de Justi¢ca José Geraldo Brito Filomeno, no sentido
de, “afastada a alegada ilegitimidade do Ministério Publico,
com vistas a defesa dos interesses de uma coletividade,
determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para
prosseguir no julgamento da agao”.

Na hipétese, cuidava-se de agao civil pablica proposta pelo
digno Promotor de Justigca do Consumidor de S. Vicente, Dr. lvan
da Silva, em face da referida escola particular, com vistas a obriga-
la a adequar suas mensalidades aos parametros legais. Deferida
liminar “initio litis”, e tendo sobrevindo sentenga de primeiro grau
julgando inteiramente procedente o pedido formulado, sobreveio
acérdao do TJSP, que, em acolhendo preliminar de ilegitimidade
de parte, e entendendo cuidaram-se, na hipétese, de interesses
manifestamente individuais, Julgou extinto o feito.

Em seu brilhante e perspicaz voto, o ilustre relator, Min. MAU-
RICIO CORREA destacou que:
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“19. Quer se afirme na espécie interesses coleti-
vos ou particularmente interesses homogéneos,
stricto sensu, ambos estio nitidamente cingidos
a uma mesma relacao juridica-base e nascidos de
uma mesma origem comum, sendo coletivos, ex-
plicitamente dizendo, porque incluem grupos, que
conquanto atinjam as pessoas isoladamente, nao
se classificam como direitos individuais, no senti-
do do alcance da ag3o civil ptiblica, posto que sua
concepcao finalistica destina-se a protegdo do gru-
po. Nao estd, como visto, defendendo o Ministé-
rio Publico subjetivamente o individuo como tal,
mas sim a pessoa enquanto integrante desse gru-
po. Vejo, desta forma, que me permita o acordao
impugnado, gritante equivoco ao recusar a legiti-
midade do postulante, porque estaria a defender
interesses fora da agao definidora de sua compe-
téncia. No caso, agiu o Parquet em defesa do gru-
po, tal como definido no Cédigo Nacional do Con-
sumidor (artigo 81, incisos Il e Ill), e pela Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Publico (Lei n® 8.625,
de 12 de fevereiro de 1993), cujo artigo 25, inciso
IV, letra “a”, o autoriza como titular da acdo, den-
tre muitos, para a protegdo de outros interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e ho-
mogéneos. 20. E a respeito dessa nota que carac-
teriza os interesses difusos e coletivos, a
transindividualidade e indivisibilidade, anotou J. C.
Barbosa Moreira que os interessados nessa rela-
¢do, tal qual a dos autos, ‘se p6em numa mesma
espécie de comunhao tipificada pelo fato de que a
satisfagdo de um so implica por forca a satisfagao
de todos, assim como a lesao de um sé constitui,
ipso facto, lesdo da inteira coletividade’ (A
Legitimagao para a Defesa dos Interesses Difusos
no Direito Brasileiro, Revista Ajuris 32/82),
aduzindo, a propdsito, Ada Pellegrini Grinover,
acerca dos interesses coletivos, no circulo prote-
gido pela tutela estatal, que ‘a satisfacdo de um
interessado implica necessariamente a satisfagio
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de todos, ao mesmo tempo em que a lesdo de um
indica a lesdo de toda a coletividade’ (A Problemé-
tica dos Interesses Difusos, Ed. Max Limonad, pg.
31). 21. Tal é a hipotese que ndo pressinto
inconstitucionalidade da parte final do dispositi-
vo, como chegou a dizé-lo Ives Gandra da Silva
Martins, em artigo que escreveu para a revista Ci-
éncia Juridica, n® 62, paginas 10 e 22, tendo-a como
afrontadora ao inciso lll, do artigo 129 de Carla da
Reptiblica, pois em verdade o Ministério Publico
esta por esse mecanismo credenciado a defender
os interesses coletivos, interesses esses que sdo
os dos autos e consignados no preceito constitu-
cional e regulamentados pela Lei Organica Nacio-
nal do Ministério Publico (artigo 25, IV, ‘a’), e pelo
" Codigo do Consumidor (artigo 81, Il e ll). (...) 23.
Procurado o Ministério Publico de Sao Vicente, por
alguns pais que tinham dificuldade em arcar com
os énus do aumento, optou o representante do
Parquet pela propositura da agao civil publica. 24.
Estaria o MPE extrapolando as atribuicées? Pare-
ce-me que nao, pois dessa forma procedendo o
fez com base no dispositivo constitucional do arti-
go 129, inciso lll, da Carta Politica, que a ele asse-
gura a protegdo de outros interesses difusos e
coletivos, e fundamentadamente assim estava le-
gitimado nao s6 pela norma constitucional, senéo
também pelo préprio Cddigo do Consumidor e por
sua Lei Orgénica, que ao MP cometeram, dentre
outros, o dever de proteger os direitos coletivos.
25. Se o universo dos alunos e de seus pais é
indeter-minado, mas determinavel, porque basta a
coleta dos dados perante a instituicdo recorrida
para se levantar a nominata respectiva, nem por
isso se retira o carater de interesses coletivos, que
pelo referido Cédigo sao definidos como transindi-
viduais de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contrdria por uma relagao
juridica-base. E é exatamente o que ocorre nestes
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autos, em que ha um objeto comum que os une,
consubstanciado no aumento que a todos atingiu;
ha um grupo, objeto dos mesmos interesses e in-
terligados pela mesma causa e uma parte contrd-
ria, no caso a Associagao Notre Dame de Educa-
cao e Cultura, que atrai a legitimidade da
postulacgao pela relagéo juridica-base. (...) 28. Ao
mencionar a norma do artigo 129, Ill, da Constitui-
¢ao Federal, que o MP estd credenciado para pro-
por a agao civil publica, relacionada a ‘outros inte-
resses difusos e coletivos’ outorgou-se-lhe a prer-
rogativa para agir na defesa de um grupo lesado
com a ilegalidade praticada. Nao se trata de intro-
missao da iniciativa ministerial na drea especifica
reservada a atuagao de advogados, sendo a de
defender, em nome coletivo, pessoas vitimas de
arbitrariedade praticada com aumento abusivo de
mensalidades escolares. Dentre os atingidos mui-
tos dos pais nao teriam condigbes de arcar com
despesas judiciais e honorarios, como é o caso
daqueles que procuraram o MP indignados e re-
voltados com o aumento perpetrado; e por mal te-
rem condig¢ées de pagar os estudos de seus filhos,
ndo possuiam condicoes de suportar despesas
extras. Ademais, estava o Parquet mais do que
impelido a promover a agcao, pelo dever de oficio,
quanto mais quando se trata de interesses que se
elevam a categoria de bens ligados a educagéo,
amparados, como se sabe, constitucionalmente,
como dever do Estado, e obrigagao de todos (CF,
art. 205)...).
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DEPOSITARIO POR EQUIPARAGAO —
INADMISSIBILIDADE —
PRISAO DO DEPOSITARIO INFIEL.

Neténio B. Machado
Juiz de Direito — SE

INTRODUGAO

A consciéncia de que a analise vale pela substancia que
encerra e nao pelo fato de ser desenvolvida por quem quer que
seja, anima meu espirito, instiga-me a levar a cabo este trabalho,
e me gratificara se ao seu final, efetivamente for reconhecido al-
gum contetdo juridico nos argumentos aqui delineados.

De qualquer sorte alinho-me entre os que véem como sau-
davel o exercicio de perturbar algumas versdes quase
dogmatizadas do Direito de “utilidade” em detrimento do Direito
ciéncia.

E sempre recomendavel o cuidado para nao “sacralizar idéi-
as nem figuras”, inibindo por vezes a visualiza¢éo de horizontes
também verdadeiros oferecendo nova configuragdo a um mesmo
fenémeno.

Vale sempre a pena incrementar a polémica, na tentativa ao
menos, da melhor compreensao dos Institutos.

CAPITULOI

1. Conceito de depésito. 2. Generalidades.
3.Finalidade do Depésito. 4. Desnatura-
mento do depésito.

1. O contrato de depdsito, gratuito ou nédo, esta definido
no artigo 1.265 do Cédigo Civil.

Um dos seus melhores conceitos deve-se, sem duvida, a
CLOVIS BEVILAQUA, para quem “Depésito é o contrato pelo qual
uma pessoa recebe um objeto mével alheio, com a obrigagao de
guarda-lo e restitui-lo em segunda”l

Dessa mesma concepgao partilham ORLANDO GOMES?,
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO®, ARNOLD WALD?, SiL-
VIO RODRIGUES®, PONTES DE MIRANDAS e tantos outros.
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2.  Odepdsito pode ser voluntario ou obrigatério, reves-
tindo-se este Ultimo das caracteristicas de depésito legal e depé-
sito necessario.

O depésito voluntdrio é o resultante da livre vontade das
partes: depositante e depositario (art. 1.265, C. Civil).

O obrigatério ou necessario resulta do cumprimento da nor-
ma legal (depdsito legal) ou de circunstancias calamitosas (depd-
sito miseravel) conforme art. 1.282 do C. Civil.

Em razéo da coisa depositada pode ser o dep6sito reqular
ou jrregular, sendo reqular o de coisa ndo consumivel, devida-
mente individuada, infungivel, portanto. E jrregular o depésito de
coisa que possa ser substituida por outra do mesmo género, qua-
lidade e quantidade — depdsito de coisa fungivel.

Alguns estudiosos increpam a figura juridica do depésito ale-
gando faltar-the elemento especifico, uma vez que a “guarda” era
encontrada nos contratos de locagéo, de mutuo, de comodato, de
mandato e outros.

Com a proficiéncia de sempre, rechaga PONTES esse ar-
gumento ao fundamento de que néo é de “guarda” que se cuida
na locag&o: “ou ha dagéo, pelo locador, de espago para a coisa,
ou transferéncia da posse imediata sobre a coisa para uso e gozo
do locatario™.

E, quanto ao mutuo, é este feito no interesse do que recebe
a coisa, enquanto o depésito é feito “no interesse de quem depo-
sita™.

“No ato de se guardar, pée-se a coberto de ofensas
de origem estranha o bem depositado; no ato de con-
servar, protege-se a integridade do bem depositado,
contra o intrinseco e o que se pode tornar intrinseco.
Por isso mesmo, a conservagdo pode ser contetido
de dever, fora do dever da guarda. Presta-se o que é
necessario a integridade, a eficiéncia e a utilizagao
do bem. Quem se encarrega da conservagdo do ca-
valo pode nédo ser quem o guarda. O depositgrio res-
ponde pelas causas estranhas evitdveis. Tem a guar-
da. Responde pelas coisas intrinsecas, ou que se
possam fazer intrinsecas, se é possivel tal atividade
protetiva”, como observa PONTES?.
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3. Afinalidade e elemento especifico do depdsito em to-
das as suas modalidades é a custddia da coisa, a sua guarda,
pouco importando tratar-se do depésito voluntério do artigo 1.265
ou do depésito necessario do artigo 1.282 do Cddigo Civil.

Se no primeiro caso ele decorre de um contrato e no segun-
do em se tratando da espécie legal resulta de incumbéncia atribu-
ida por lei, em ambas as hipéteses a sua finalidade é a custddia
da coisa depositada, recebendo o depositério o bem para guar-
dar, “porque esse é o fim que tem o depositante”, como observa
PONTES DE MIRANDA?,

4.  Sendo o depésito feito sempre no interesse de quem
deposita, a inversdo desse interesse ou o deslocamento da maior
carga de interesse para o depositario o desnatura, ja que a guar-
da da coisa nao seria o seu fim precipuo.

Se a coisa ja é de propriedade do indigitado depositario ou
se este ja a possuia como se sua fosse, nao é de depdsito que se
cuida. Pode tratar-se de mutuo, de comodato, de locagéo, de
venda sob condigdo suspensiva, etc., e, nesses casos, embora
presente o interesse do depositante, a carga maior € do interesse
do indevidamente chamado depositario.

Haveria, assim, um desvio da finalidade essencial do depé-
sito, desnaturando-o.

Neste caso, néo é de depdsito que se cuida.

CAPITULOII

1. A Sumula 619 do STF e a Constituigio de
1988: afronta ao principio do devido proces-
solegal. 2. Inviabilidade da ampla defesa. 3.
A ag&o do depésito prevista no atual CPC.

1. E de outubro de 1984 a Sumula 619 do STF, com a se-
guinte redagao: “A priséo do depositario judicial pode ser decreta-
da no préprio processo em que se constitui o encargo, indepen-
dente da propositura da agéo de depésito”.

Os principios democraticos e saudéveis do devido processo
legal e da ampla defesa séo proclamados, respectivamente, nos
incisos LIV e LV, do artigo 52, da Lei Fundamental, assim expres-
SOS:
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At 52 ettt ss s

LIV — Ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal.

LV — Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo asse-
gurados o contraditério e ampla defesa, com os mei-
0S e recursos a ela inerentes.”

Embora implicitamente existente nos textos constitucionais
anteriores, o constituinte de 1988 preocupou-se em ser expresso
no asseguramento do devido processo, balizando a elaboragao
da lei a ser editada de modo a impedir qualquer tentativa legal de
postergar tal principio.

Essa garantia constitucional transcende o mero interesse
subjetivo do individuo, num amplexo auspicioso com o elevado
sentimento de justiga a animar a sociedade.

ADA PELLEGRINI GRINOVER sintetiza essa conjugagao
de interesses:

“Desse modo, as garantias constitucionais do devido
processo legal convertem-se, de garantias exclusi-
vas das partes, em garantias da jurisdigédo e transfor-
mam o procedimento em um processo jurisdicional
de estrutura cooperativa, em que a garantia de im-
parcialidade da jurisdi¢do brota da colaboragao entre
partes e juiz. A participagdo dos sujeitos no proces-
S0 ndo possibilita apenas a cada qual aumentar as
possibilidades de obter uma decisao favordvel, mas
significa cooperagdo no exercicio da jurisdigdo. Para
cima e para além das intengdes egoisticas das par-
tes, a estrutura dialética do processo existe para re-
verter em beneficio da boa qualidade da prestagdo
Jjurisdicional e da perfeita aderéncia da senteng¢a a si-

tuagdo de direito material subjacente™ .
~Mas o devido processo legal s6 alcanga o fim colimado de
satisfagdo de justica se assegurada as partes o contraditério e a
ampla defesa. E ampla defesa supGe tratamento paritario a nivel
de possibilidade entre os sujeitos ativo e passivo da relagao juri-

dica processual.

Este dltimo terd, com a ampla defesa, a oportunidade de
contradizer o autor, de argumentar, de produzir prova, de influ-
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enciar igualmente o processo, fornecendo elementos de convic-
¢&o ao julgador proporcionando-lhe concluir pela procedéncia de
sua tese, ou nao.

O processo forra-se desse carater dialético, confrontando
tese e antitese com vista a participagao do conflito pelo juiz, na
sentenca.

Sem a ampla defesa o alcance da deciséo justa sera obra
do acaso, da sorte, da eventualidade, ndo da anélise dos elemen-
tos de convicgdo colhidos no processo.

2.  Apriséo do depositario decretada “no préprio proces-
S0 em que se constitui o encargo”, como admitiu a Simula 619,
briga com a Constituigdo, uma vez que nao se instaurou, sequer,
o devido processo legal onde o depositario teria assegurados o
contraditério e ampla defesa (incisos LIV e LV, do artigo 5%, da
Carta).

Nem se venha dizer que o devido processo legal seria o
processo de execugdo, posto nao ser este processo de conheci-
mento, ndo comportando qualquer defesa.

Nem, tampouco, que a defesa do depositario poderia con-
centrar-se no processo dos embargos a execugao, por varias
razdes: primeiro a alegada infidelidade do depositario podera ser
argliida antes mesmo de escoado o prazo para os embargos;
segundo, porque esses embargos podem até nao ser opostos
pelo devedor; terceiro porque, ainda havendo oposigcdo dos em-
bargos, estes dizem com as partes — devedor-embargante e
exequente-embargado — nao com o depositario se este nao for
o préprio executado; quarto, porque, ainda em se tratando de
embargante e depositério na mesma pessoa, a matéria de defe-
sa do suposto depositario infiel ndo se compadece com a maté-
ria da defesa admitida nos embargos. A rejeigao destes até sera
liminar quando inobservada essa regra ( art. 739, I, combinado
com o artigo 745, ambos do CPC).

Embora o artigo 745 — embargos a execugao fundada em
titulo extrajudicial — admita ao embargante alegar, “além das ma-
térias previstas nos arts. 741, qualquer outra que lhe seria licito
deduzir como defesa no processo de conhecimento”, trata-se da
defesa relativamente ao débito objeto da execugéo.

A matéria pertinente a infidelidade de depositario é estra-
nha aos embargos.
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3.  Alias, a ac&@o de depdsito contemplada hoje nos arti-
gos 901 a 806 do Caodigo de Processo de 1973 tem escopo diver-
so do previsto no artigo 369 do Cédigo anterior.

Enquanto este impunha ao réu na agao de depdsito o dever
de, nas 48 horas seguintes a citagédo entregar ou consignar o bem
depositado ou seu valor equivalente em dinheiro, sob pena de
priséo, se requerida pelo autor, sem o que n&o seria admitida a
contestagéo, o Cédigo atual, em seu artigo 902 disciplina que o
réu sera citado para: “I — entregar a coisa, depositaria em juizo
ou consignar-lhe o equivalente em dinheiro; Il — contestar a agdo”.

E, s6 apds o julgamento da agdo — ordenada entdo a expe-
dicdo de mandado para entrega, em 24 horas, da coisa ou seu
equivalente em dinheiro, sem atendimento pelo depositario — sera
decretada sua pris&o (art. 904 e seu paragrafo Unico).

Por outro lado, a vigente lei processual, no tangente 4 agéo
de depdsito, baniu a disposigdo antes contida no paragrafo Gnico
do artigo 367 do Cédigo de 1939 que permitia, quando se tratasse
de depésito judicial, fosse requerida, nos préprios autos de execu-
¢ao, a entrega do objeto depositado.

Nao ha dispositivo similar no atual regramento da agéo de
deposito. .

Porisso ADROALDO FURTADO FABRICIO preleciona:

“Como quer que seja, hd um depdsito classificavel
como necessadrio, pois feito ex vi legis. Dele ndo co-
gita o atual Cédigo, ao regular a agédo de depdsito:
nao ha neste nenhum dispositivo equivalente ao arti-
go 367, pardgrafo unico, do Estatuto revogado que,
mesmo de passagem, aludia ao depdsito judicial para
fixar a competéncia do juizo da execugéo (como se a
apreensédo de bens s6 pudesse ter lugar na execu-
gdo)™,
E, mais adiante, adverte o festejado processualista:

“Proscreva-se pois, por desnecessaria quando néo por
arbitrdria, a decretagdo administrativa da prisdo nos
proprios autos em que se faz o depésito. De resto,
quando assim ndo fosse, a impossibilidade da actio
depositi deveria conduzir & inaplicabilidade, em tais
casos, da sangdo pessoal. O que de modo algum se
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aceita é a imposigdo desta sem as garantias de defe-
sa explicitamente asseguradas por lei.

“NZo importa isso em condenar-se a praxe, salutar e
util de fazerem os juizes intimar o depositario judicial
a apresentar ou entregar a coisa depositada, quando
se descubra ou suspeite de infidelidade. Mas ai mes-
mo se deve deter a iniciativa judicial, na simples
intimagdo: nenhuma cominagéao da prisdo deve acom-
panhar essa interpelagédo, e a desobediéncia, a parte
as repercussées na drea penal e na drea administra-
tiva de que aqui ndo cabe cuidar, apenas podera
ensejar a agdo de depdsito, a ser intentada pela parte
prejudicada, se lhe interessar.”

“Compreende-se facilmente a resisténcia dos juizes
a essa idéia: o interesse em assegurar a pronta e efe-
tiva responsabilidade do depositario faltoso, inclusive
a bem da preservagdo da dignidade e seriedade da
fungéo jurisdicional, parece apontar a apreciagdo nos
prdprios autos, sumdria e severa, como a solugao
preferivel. Mas o que realmente resguarda o presti-
gio e a responsabilidade do Poder Judiciario é a rigo-
rosa e exata aplicagao da lei e, sobretudo, o escrupu-
loso respaldo, a desvelada protegdo as liberdades e
garantias individuais. E assim que se impGe respei-
to, sem necessidade de infundir temor”™.

CAPITULO NIl

1. Anterior previsao legal da extenséo do
conceito de depositario. 2. A figura consti-
tucional do depositario infiel. 3. Vedagéo
constitucional do depositario por equipa-
ragao.

1. Na vigéncia da Constituigao anterior, dada a redacao
do paréagrafo 17, do seu artigo 153, permitia-se que a norma infra-
constitucional criasse novas situagbes de depdsito, resultando
legalmente aceita a possibilidade de infidelidade de depositarios
subjacentes dessas hipéteses legais.
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E o préprio Cédigo de Processo Civil de 1939, cuidando,
entéo, da acao de depdsito, permitia seu exercicio “contra o de-
positario ou pessoa que lhe seja por lei equiparada” (art. 366).

Mas, mesmo antes da Constituicdo de 1988, ainda em ja-
neiro de 1973, quando se iniciou a vigéncia do atual Cédigo de
Processo Civil este, ao disciplinar em seus artigos 801 a 906 a
acao de depdsito, ndo mais perfilhou o caminho do Estatuto revo-
gado. Preferiu o legisiador considerar a agdo de depdsito o ins-
trumento eficaz para exigir “a restituicao da coisa depositada” (art.
901).

2.  Alei fundamental vigente, em seu artigo 52, LXVII, é
expressa no sentido de que “nao havera prisao civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e
inescuséavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

Foi excluida desse dispositivo a expressao “na forma da lei”,
que constava do artigo 153, paragrafo 17 da Carta anterior.

Com essa supressao evidenciou-se a vontade constitucio-
nal de cingir-se apenas aos depdsitos classicos elencados no
Cédigo Civil.

Esse entendimento vem sendo adotado pelos Pretérios na-
cionais, inclusive pelo STJ, que em abril de 1991, por sua 42 Tur-
ma, tendo como relator o Ministro Athos Carneiro, sufragou a tese
de que o artigo 5%, LXVII da Constituicdo “pertine tdo-somente
aos depdsitos classicos, previstos no Cédigo Civil, sem possiveis
aplicagdes que ponham em risco a liberdade dos devedores em
geral™.

Temos pois, que quando a Constituigao trata de depositario
infiel, o faz com relagé@o apenas aos depdsitos previstos nos arti-
gos 1.265 e 1.282 do Cddigo Civil.

Neste ultimo artigo inscreve-se, sem duvida, o depésito judi-
cial, por ser considerado depésito legal resultante de cumprimen-
to de norma legal.

3. Em boa hora a Lei Maior suprimiu, como ja foi dito
anteriormente, a expressao “na forma da lei”, que fechava o para-
grafo 17 do artigo 153 da Carta anterior.

Com essa conduta do constituinte de 1988 materializada no
art. 52, LXVII, vedou-se a possibilidade da lei ordinaria ir criando
figuras de depositarios por equiparacdo em detrimento da segu-
ranga juridica e da liberdade dos cidad&os.
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Oportuno o magistério de ALFREDO BUZAID, segundo o
qual “a doutrina e a jurisprudéncia devem opor-se a desnaturagédo
dos conceitos juridicos, recusando-se a ceder com demasiada fa-
cilidade as pretendidas necessidades do comércio que, com fre-
quéncia, quando se examina atentamente, resultam motivadas
pela comodidade das partes, ou pela falta voluntaria de clareza
de suas convengdes™'!.

Os tribunais nacionais vém firmando posigéo no sentido da
inconstitucionalidade de leis ordindrias criarem a figura do deposi-
tario por equiparagao.

Assim, o Tribunal de Algada de Sao Paulo, em acérdéo so-
bre a matéria, enfocando o multicitado artigo 59, inciso LXVII, da
Constituicédo, decidiu: “Esse dispositivo, ao excluir a expresséao
‘na forma da lei’, constante do art. 153, § 17, da antiga Carta,
vedou a ampliagéo dos casos em que cabe o constrangimento
através da lei ordindria”.

E, mais adiante, no mesmo acérdao: “Na verdade, cuidan-
do-se de norma constitucional de excegéo, que deve ser interpre-
tada como tal, deixou claro o legislador, ao suprimir a mencionada
expressao, a absoluta impossibilidade do depositario infiel ser pre-
vista na legislagao ordinaria™.

S6 havera depositario infiel onde houver depésito classico
previsto nos artigos 1.265 e 1.282 do Cédigo Civil, sendo que o
seu elemento especifico e sua finalidade é a custédia da coisa
depositada.

Inadmissivel a figura do depositario por equiparagao.

CAPITULO IV

1. Devedor fiduciante insusceptivel da san-
¢ao individual. 2. Devedor executado ndo tem
a custédia do bem que Ihe foi cons-tritado. 3.
Impossibilidade de agédo de depésito em tal
caso e, em conseqliéncia, de sangéo pes-
soal.

1. Conquanto o artigo 12, do Decreto-lei n2 911, de 12de
outubro de 1969, tenha alterado o artigo 66 da Lei n24.728, de 14
de julho de 1965, equiparando o devedor fiduciante a depositario
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do bem fiduciariamente alienado, tal disposi¢do néo foi
recepcionada pelo artigo 5° LXVII da Constituigao Federal vigente,
que excluiu a expresséo “na forma da lei” existente no § 17, do art.
153 da Carta anterior.

Vedou, assim, o novo Texto Constitucional a possibilidade
da lei ordinaria criar equiparagéo do depositario infiel circunscrita
a hipétese de infidelidade apenas aos casos de depdsitos classi-
cos previstos nos artigos 1.265 e 1.282 do Cédigo Civil, como ja
dissemos.

Incompativel a agao de depésito na alienagao fiduciaria ja
que, como assinala ORLANDO GOMES, “Por sua finalidade, nao
é idénea a proporciona-la, visto que se destina a recuperagao da
coisa depositada, e na alienagao fiduciaria em garantia, esse pro-
pésito ndo tem a significagdo prépria apenas expressa na agéao
em que a pretensao do depositante se funda em contrato de de-
poésito. O devedor fiduciante néo é a rigor, depositario, pois nao
recebe a coisa para guardar, nem o credor fiduciario a entrega
para esse fim, reclamando-a quando ndo mais lhe interesse a cus-
tédia alheia. A lei o equipara ao depositario para lhe impor os
encargos e responsabilidades inerentes ao exercicio dessa fun-
cao”?,

A acgédo proépria a ser ajuizada pelo credor fiduciario se o
devedor fiduciante se nega a devolver o bem alienado (ja que
aquele é detentor do dominio) &, como ministra PONTES DE
MIRANDA, de “vindicagao da posse, ou a¢ao de esbulho ou de
turbagao, conforme a espécie™’.

Esta solugdo mostrada por PONTES, embora anterior a vi-
géncia do art. 42, do Decreto-lei n® 911/69, admitindo tal dispositi-
vo a agéo de depdsito é, sempre foi e continua sendo a de rigor
técnico preciso, posto enfrentar a andlise da figura juridica do de-
posito conferindo-lhe as caracteristicas especificas da guarda e
conservagao, elementos que lhe sdo finalisticos.

Importa, pois, a esséncia das coisas e ndo a aparéncia que
se lhes pretenderam atribuir.

Isso tudo, sem embargos ao ajuizamento da agao penal pré-
pria para a espécie com respaldo no art. 171, § 22, |, do Cédigo
Penal.

2. Quando o devedor-executado e o alegado depositario sdo
amesma pessoa, igualmente nao concebo hipétese de depdsito,
por faltar-lhe o carater finalistico da custddia.
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Na verdade o devedor possui a coisa supostamente depo-
sitada nao por ser seu depositario, mas por ser seu proprietario e
possuidor anteriormente a constrigéo.

Ele ndo tem apenas a guarda, porque revestido da condi-
¢ao de proprietario, com o status do artigo 524 do Cédigo Civil.

Logo, apesar da aparéncia do depositario, essenciaimente,
depositario ndo o é. Ele nao recebe a coisa para guardar e con-
servar. Alias, ele nem a recebe, porque ja a possufa, como propri-
etario.

Nao é, portanto, depositario.

3.  Senéo ha depésito, ndo prospera a agao respectiva.

Mutatis mutandis, a ligdo de ORLANDO GOMES" transcri-
ta no item 1 deste Capitulo, aplica-se aos casos da espécie.

Seria incongruente um raciocinio que levasse a admitir que
o detentor do dominio e posse de um bem se convertesse em
mero depositario do mesmo bem, sem que tivesse perdido esses
dois atributos: de proprietario e possuidor.

CONCLUSAO

| — A Constituigdo Federal vedou a criagéo legal do
depositario por equiparagao.

Il — Os depésitos admitidos pela Carta Magna séao so-
mente os depdsitos classicos previstos nos artigos
1.265 e 1.282 do Cédigo Civil, preenchidos os respec-
tivos requisitos.

. — Noordenamento juridico vigente jamais se admitira
prisdo de depositario fora da agao de depdsito e antes
do seu transito em julgado.

— Carece de agao de depdsito, o credor fiduciario con-
tra o devedor fiduciante.

V  —Igualmente carece de agado de depdsito o exeqlente
contra o executado tido como depositario.
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O MINISTERIO PUBLICO E O DEVER
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE EXTERNO DA
ATIVIDADE POLICIAL

Waldo Fazzio Junior
Promotor de Justica — SP

Quando o constituinte de 1988 atribuiu ao Ministério Publico
o controle externo da atividade policial (art. 129, inciso VIl), ndo
Ihe conferiu uma autorizagdo ou um poder (Kann-Formulierung)
mas uma determinagao de dever (Muss-Bestimmungen).

Como se sabe, as imposi¢des constitucionais ndo sao me-
ras remissdes de autorizagao; sao tarefas de concretizagdo. Tais
diretrizes que amarram permanentemente o legislador ordinario a
sua realizagdo, também sao determinagdes materiais no sentido
de que vinculam os érgaos incumbidos de sua materializagao e
justificam a possibilidade de sancionamento das normas e atos
que, eventualmente, as desobedegam, por agéo ou omisséao.

A atribuicéo do controle externo da atividade policial ao Mi-
nistério Publico nao é simples programagao constitucional abstra-
ta. Trata-se da imposigédo concreta de um dever material que ndo
comporta juizos discricionarios de oportunidade e conveniéncia.

Fica mais claro dizer que a inobservancia de referido dever
caracteriza inobservancia de uma ordem maior, cujas raizes estao
ligadas aos préprios principios estruturantes do sistema juridico-
constitucional positivo.

Segue-se que, regulamentada pela legislagédo orgénica do
Ministério Publico, a atividade de controle, aqui enfocada, neces-
sitava de uma medida administrativa destinada a complementar o
processo de densificagdo da norma constitucional, para que se
passasse do plano necessario, porém insuficiente, da atualizagao
geral e abstrata, para a dimensao final da concretizagao.

O Ato CPJ n298/96 rompeu um siléncio administrativo
juridicamente injustificavel. Sem o risco dos equivocos conceituais,
é licito afirmar que a nao concretizagdo do controle externo da
atividade policial caracterizava omiss@o, ndo apenas no sentido
de “ndo fazer”, mas, isto sim, de nao fazer aquilo a que, de forma
expressa, estava obrigado pela Constituicdo Federal e pela legis-
lagdo ordinaria. Vale dizer, omisséo inconstitucional e ilegal.
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Avangando no elenco dos misteres constitucionais do
Ministério Publico verifica-se que, @ mingua de um controle exter-
no da atividade policial, também a titularidade da ag¢ao penal pu-
blica restava materialmente comprometida, ainda que formalmen-
te reconhecida.

Com efeito, a pienitude do exercicio da legitimagao
ativa para a ag@o penal publica ndo se satisfaz com o mero repas-
se de elementos probatérios ao érgao jurisdicional. O exercicio
material pleno da legitimagéo ativa na agao penal publica reclama
o controle da investigagao como antecedente l6gico e necessario
para viabilizar a dedugéo da pretensao punitiva. Titular € o que
detém o titulo, é o dominus, sendo natural que controle os atos
preparatérios que instruirdo sua postulagéo, tanto sob o aspecto
extrinseco da legalidade, como no plano substancial da eficacia e
da objetividade.

Ora, o inteiro cumprimento de uma imposi¢ao consti-
tucional nao se contenta com o simples desempenho formal de
uma atividade; reclama exercicio suficiente.

De tal arte que, para a correta e completa observancia
do dever de promover a agao penal publica, ndo pode o Ministério
Publico prescindir de um controle sobre a legalidade e a eficacia
das medidas administrativas que |he proporcionarao, ou nao, os
subsidios capazes de convencer o Poder Judiciario.

Nao se trata, em regra, de presumir a improbidade e a
ineficiéncia das atitudes policiais nos procedimentos investi-
gatdrios (embora suscetiveis de ocorrer, como em qualquer outra
atividade humana), mas de supervisiona-las, no sentido de sua
subsungao a legalidade e aos direitos fundamentais e, do ponto
de vista pragmatico, de sua maior ou menor produtividade para os
fins colimados na persecugéo penal.

A policia incumbe investigar fatos passiveis de ade-
quagao tipica na esfera penal, suas circunstancias, autoria e ex-
tenséo juridicamente relevante. Ao Ministério Publico, como con-
dicao para o exercicio pleno da titularidade penal publica, compe-
te controlar aquela atividade sindicatéria, tendo em vista a dedu-
¢ao da pretensao punitiva ou o arquivamento do inquérito policial.
Mesmo porque, o Ministério Plblico s6 necessitara da atividade
policial se nao tiver os subsidios probatérios de que carece.

Vale lembrar que o controle externo da atividade poli-
cial se situa numa linha I6gica de atuagao fiscalizatéria a que o
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préprio Ministério Publico, no &mbito da agdo penal publica, tam-
bém esta sujeito, por parte do Poder Judiciario.

Por derradeiro, ao imperativo constitucional de con-
trolar a atividade policial, imposto ao Ministério Publico, corresponde
o direito subjetivo pessoal, cuijo titular & qualquer cidadao, de exi-
gir que o “parquet” o faga.

Nao teria nenhum sentido, a instituicdo encarregada
de fiscalizar o cumprimento das leis deixar de cumpri-las, no caso
a Lei Maior e a sua propria lei organica.

102



PARECERES
22 Instancia



FORMULACAO DE “NOTITIA CRIMINIS”—
A comunicagao de fato delituoso a Policia
Judicidria constitui ato licito, consistente
no exercicio regular de direito.
INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL
- O Delegado, ao conhecer de crime de
acéo penal publica, tem o dever de
instaurar o inquérito policial, sob pena de
prevaricagéo. Hipdtese configuradora de
estrito cumprimento de dever legal.
RESPONSABILIDADE CiVIL DO ESTADO
POR ATO JUDICIARIO - A pretenséo de
ressarcimento resulta de erro judicidrio,
segundo provisado do art. 52, inciso LXXV,
da Constituigdo Federal. Inverificado o
erro do 6rgéo jurisdicional, ndao ha cuidar-
se de obrigagdo de satisfagao de dano.
SENTENCA PENAL ABSOLUTGRIA ~ A
absolvi¢édo fundada no art. 386, inciso VI,
néo cria para sujeito passivo da relagéo
material o dever de indenizar, nem isenta
o imputado (no caso o Autor-Apelante)
da obrigagéo de raparar o dano.
Reconhecendo ar. sentenga impugnada
que as condutas imputadas aos Deman-
dados estdo forradas por causa
excludente de ilicitude, é de se lhe
preservar o dispositivo de improcedén-
cia da pretenséo.

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Procurador de Justica

Joéo Francisco de Santana Filho ajuizou contra a
Energipe a¢do de indenizagéo, objetivando se Ihe reconhega
procedente a pretensao de ressarcimento, em virtude de ter sido
contra si instaurado inquérito policial e promovida agéo penal, sob
a imputag¢ao de haver cometido o delito descrito no art. 155 do
Cddigo Penal, em concurso com terceiro.
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2. A persecutio criminis foi provocada através de
requerimento da ofendida - a Energipe — em decorréncia de furtos
praticados contra 0 seu patriménio. Atenta para o seu dever
constitucional (art. 144, § 49), a Policia Judiciaria, através de seus
agentes, diligencia na descoberta dos autores, flagrando o Autor
e um terceiro na pratica de ato delituoso, ou, ao menos, de
aparéncia delituosa.

2.a A notitia criminis mediata cede a notitia criminis
coercitiva, face a coincidéncia da descoberta de um elo da cadeia
da continuidade com a ciéncia da autoria, resultando a custédia
provisdria flagrancial. O Inquérito foi instaurado na via do auto de
flagrante delito, subsumindo-se o procedimento da autoridade
policial no modelo do art. 82 do Cédigo de Processo Penal.

3. Encerrada afase dainvestigagao, seguiu a persecutio
com a fase da agdo, presentes as condigdes genéricas de
procedibilidade, legitimadoras do exercicio do direito de agéo.

E que provada a existéncia do fato e conhecida a autoria,
esta confessada no auto de flagrante pelo ora Apelante (f. 45),
outro caminho nao restava ao Ministério Publico, sendo o de ajuizar
a agao publica. Inverificada qualquer das hipéteses do art. 43 do
CPP, recepcionou o Juizo competente a denunciatéria, instaurando-
se ainstancia penal, que culminou com a absolvi¢ao do Recorrente,
tendo por fundamento a insuficiéncia da prova. Esta a proviséo
do 386, inciso VI, do Diploma adjetivo referido.

4. Em conseqiiéncia do constrangimento a que foi
submetido, reclamou o Autor-Apelante o ressarcimento de danos
materiais e a reparagao dos danos morais derivados,
quantificando-os na exordial. Coligidas as provas na instrugéo e
apds a apresentagdo dos memoriais, proferiu a ilustrada Juiza a
quo ar. sentenga combatida, expendendo, in expressis verbis:
“pelo que se verifica dos autos ndo agiu com culpa nem a
ENERGIPE, quando solicitou & 42 Delegacia providéncias no
sentido de coibir os furtos, nem o ESTADO DE SERGIPE,
quando seus agentes lavraram o flagrante corretamente, apesar
de na fase judicial o autor ter sido absolvido por falta de prova.
Se houve prejuizo causado ao autor em decorréncia da priséo,
ndo caberia aos réus o dever de indenizar, uma vez que néo ficou
provado o nexo de causalidade havido entre a prisdo e o prejuizo
financeiro que o autor diz ter sofrido”. Conclui a douta sentenciante
por reconhecer ter a ENERGIPE exercitado regularmente direito
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protegido em lei, fazendo-o nos limites da lei. Nao houve, em
suma, abuso de direito.

5. Seguem-se o recurso e as respostas dos
litisconsortes passivos, reiterados naquele e nestas os
fundamentos que informaram a inicial e as contestagées.

Examino, neste passo, o tema da controvérsia.

6. A sentenga, ressalvada a diligéncia e o esforgo do
Recorrente, se me afigura incensuravel. Procedeu sua eminente
Prolatora a diagnose adequada das normas incidentes na espécie,
procedendo a uma avaliagao criteriosa da natureza das condutas
imputadas aos Promovidos.

6.a A postura da ENERGIPE, em noticiar a pratica de
furtos importa no exercicio regular de direito, tal como previsto no
art. 52, inciso |l, 22 parte, do Cédigo de Processo Penal. Ainda
que nao lhe pertencessem os objetos subtraidos, estaria no
exercicio regular de um direito, tendo em vista que é assegurado
a qualquer pessoa, que tiver conhecimento da existéncia de
infrac&o penal em que caiba agéo publica, a faculdade de proceder
a comunicagdo a autoridade policial. E o instituto da delatio
criminis, disciplinado no § 32 do mandamento antevisto.

6.a.1 Se de causa excludente de ilicitude se cuida, evidente
que inibida fica a pretensdo de ressarcimento, maxime em se
considerando o que preceituam os arts. 23 do Cédigo Penal e
160 do Cédigo Civil. A antinomia €& gritante entre o ato licito e a
obrigag&do de reparar o dano dele resultante. O dano reparavel é
o injusto, salvante as hipéteses de indenizagédo, porque esta
consiste na satisfagdo do dano provocado por ato licito do Estado,
lesivo de direito subjetivo do cidadao (art. 52, incisos XXIV e LXXV,
da Constituicao Federal; art. 630 do CPP).

6.b De igual maneira, ndo ha cuidar-se de responsa-
bilidade civil do Estado, no exercicio de sua atividade de policia
judiciaria, se inocorreu violagao de direito de terceiro. O flagrante
delito, na situag&do revelada nos autos, esta coberto pela lega-
lidade. A conclusdo deriva da andlise do preceito que moldura o
art. 302 do Estatuto processual declinado.

6.b.1 Ainda que se considere a privagdo da liberdade,
nenhuma pretensao nasceu para o Apelante, tendo em vista que
a custodia proviséria, de par com o principio da inocéncia, tem
matriz constitucional. A respeito o inciso LXI do art. 52, da Lei
Maior. Se qualquer dos motivos que informam a preventiva (art.
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312) se configurou, a limitagao da liberdade se reveste de
legitimidade.

6.b.2 Por outro lado, a persecugao, na sua fase investi-
gatodria, por alguns denominada de fase primaria da Justica Penal,
constitui dever inarredavel do Estado. E o que vem estampado
no art. 144, § 4°, da Constituicao Federal e nos art. 42 e 52, inciso
I, do CPP. A nao-instauragao do inquérito importa na pratica de
infragao disciplinar e na consumagao do delito de Prevaricagao
(art. 319, CP). E esse dever é pertinente ao Estado, em virtude
de dispor do monopdlio da jurisdi¢ao e ter vetado a justi¢a privada
(art. 345, CP). Desses dois pressupostos assumiu o Estado o
dever de garantir a justi¢a, ao qual corresponde o direito do cidadao
a garantia da justiga.

Se assim é, ter-se-a de concluir que os agentes da Policia
Judiciaria se encontravam no estrito cumprimento de um dever
legal, o que afasta o dever de indenizar e a correspondente a
pretenséo de exigir indenizagao.

6.c Por derradeiro, a absolvigdo na jurisdigao penal, com
fundamento na insuficiéncia da prova, néo significa o reconhe-
cimento da inocéncia do imputado. Representa uma manifestagao
de respeito ao status libertatis, como corolario do principio do
favor rei. Na duvida, na inseguranga, na auséncia ou na insu-
ficiéncia da prova, deve a prestagao jurisdicional tender para a
nao-responsabilidade do acusado. Nada mais que isso. E tanto é
verdade, que a ENERGIPE, sujeito passivo especifico da infracao
penal investigada, poderia, se o quisesse, aforar contra o ora
Apelante agéo Indenizatdria. E ndo o fez, porque a satisfagéo do
dano se deu na via da restituigao, consoante se infere da analise
dos termos de fls. 62 a 64. Vale considerar, que auto de apreensao
correspondente anota que os bens foram encontrados em poder
do Autor-recorrente.

E o bastante.

7. Diante do exposto, somos porque se conhega do
recurso, mas para lhe negar provimento, manutenindo-se a
sentenga de primeiro grau, em todos os seus termos e por seus
préprios fundamentos.

Este, o parecer.

Aracaju, 10 de outubro de 1996
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Agéo Civil Pidblica para anulagdo de cldu-
sula abusiva. Mensalidade cobrada antes
de vencido o més. Caracterizado o abu-
S0, a luz de determinagéo legal (Cddigo
de Defesa do Consumidor), ndo merece
reforma a sentengca apelada. Pelo

improvimento do apelo é o parecer.

Darcilo Melo Costa
Procurador de Justiga

Grémio Escolar Graccho Cardoso e demais estabelecimen-
tos de ensino, devidamente relacionados nos autos, irresignados
com a douta sentenga do Meritissimo Juiz de Direito da 12 Vara
Civel da Capital, que decidiu pela procedéncia da agao requerida
pelo Ministério Publico, por seu Promotor de Justica na qualidade
de Curador do consumidor, interpde a presente apelagéo no prazo
legal.

l. Tratam os autos da ag¢éo civil piblica para nulidade de
clausula contratual abusiva ao consumidor, no caso, a clausula de
contrato de ades&o celebrado entre os réus — Colégios, Grémios,
Escolas, Institutos — que s@o os estabelecimentos de ensino
nominados na Inicial e seus respectivos alunos, quase sempre,
por serem menores, representados por seus pais. Disse o autor,
a Doutora Promotora de Justiga, na qualidade de Curadora ou
defensora do consumidor — nos termos da Lei n? 8.078, de
11.09.90, “Cddigo de Protegdo ao Consumidor” — que os réus
inseriram nos contratos de prestagéo de servigos de ensino clau-
sula para que as cobrangas pudessem ser efetuadas no inicio do
més. Entendendo que somente € justo que a cobranga da mensa-
lidade seja no fim do més, depois dos servigos prestados, a
Curadoria de Defesa do consumidor — érgdo do Ministério Publi-
co de Sergipe, na forma de sua lei organica — atendendo a recla-
magbes de centenas de alunos — e da Associagéo de Pais de
Alunos do Estado e apés instaurar inquérito civil, requereu a pre-
sente acéo, depois de infrutiferas as gestoes formalizadas ante os
Colégios demandados.
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Il.  Sustenta o autor, ora apelado, que a contraprestagao
dos alunos — anualmente ou por semestre ou mensal — somente
deve ser cobrada apds efetuada a contraprestacéo das Escolas.
Conquanto possam prever 0s contratos que o pagamento seja
anual, semestral ou mensal, a respectiva cobranga e pagamento
somente devem ser efetuados apés os servigos prestados, como
é da natureza dos contratos comutativos. Destarte, abusiva é a
clausula contratual — relembre-se que os contratos sao sempre
de “adeséo”, com redagéo integraimente efetuada pela Escola —
que autoriza o prestador ou locador dos servigos, antes de venci-
do o0 més (em meados ou inicio do més) a cobrar a mensalidade
dos locatarios (os alunos ou seus pais). Este, o ponto central da
controvérsia; o punctum saliens da lide. Atendendo ao pedido, o
douto Magistrado deu provimento liminar (fls. 50).

lll.  Respondendo a citagao, os Colégios demandados ofe-
recem contestagéo (fls. 80 a 101), pedindo decisdo de improce-
déncia da agdo. Preliminarmente argliram ilegitimidade de parte
do Ministério Pablico, por entenderem que nao se trata de direitos
e pretensdes “transindividuais”, ou seja, de “grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéo juridica basica” — fls. 82. Dizem tratar-se apenas de
relacao juridica da Escola com o aluno, ou seu pai, havendo diver-
sas relagbes contratuais desta natureza, repetidas ou pluralizadas;
mas nunca uma relagéo juridica contratual entre a escola e um
“grupo” de pessoas (que seriam os alunos, reunidos em um deter-
minado contrato, esclarecendo). Destarte, concluem os
contestantes, nao se trata de direitos coletivos ou de grupos, que
autorizem o Ministério Publico, como substituto processual, a ajui-
zar a agéo publica. Juntaram subsidios jurisprudenciais em abo-
no a tese defendida.

IV.  No mérito, pleiteiam a improcedéncia do pedido pois
os servigos prestados no ano letivo podem ser cobrados anual-
mente, semestral ou mensalmente, sendo licito a cobranga em
qualquer dia, como previsto no contrato, lei entre as partes, pois
as “mensalidades” ndao passam de “parcelas” da anuidade. Sus-
tentam, em conclusdo, que sendo a cobranga de trinta a trinta
dias, respeitado esta o sentido mensal da cobranga. Em resumo,
apertada sintese dos arrazoados, como de nosso costume, esta,
a postulagcao das partes.
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V. Muito meditamos, Egrégia Camara, sobre os arrazo-
ados e douta sentenca recorrida, diante da relevancia da causa,
que envolve a questao do ensino, que, publico ou particular, cons-
titui matéria de mais alta relevancia social. Com efeito, ndo ha
DEMOCRACIA sem prestagao do ensino basico para o povo. O
exercicio da cidadania, insito no conceito de vida democréatica —
seja na concepgao antiga dos gregos, como no conceito atual — é
inseparavel da forma democratica dos governos, obrigagéo pri-
meira do Estado — juntamente com a Justica e a Seguranga —o
ensino publico é prioridade no Estado democratico moderno, e se
se tolera o ensino particular, é porque estamos no Estado Capita-
lista. Melhor seria que apenas houvesse ensino publico, como
ocorre na Inglaterra e na Franga, exemplos de democracias capi-
talistas, onde minima, ou inexpressiva, é a contribuigéo particular
ao ensino. Do exposto, porque a questéo da educagao escolar é
matéria de ordem publica, que no Brasil é desenvolvida paralela-
mente pelo Estado como pelo particular, impde-se normas legais
de controle e fiscalizagéo do ensino, que nao se limitam as ques-
tdes dos curriculos, mas se introduzem nas relagbes contratais
entre o Colégio e o aluno, como vemos das diversas leis que re-
gem a matéria (Lei n?8.170/91, dentre outras, muitas delas prece-
didas de “Medidas Provisérias”). Ressalte-se, ainda, que dentre
as relagdes contratuais previstas no Codigo de Defesa do Consu-
midor, avultam de importancia, precisamente, os contratos cele-
brados entre estabelecimentos de ensino e seus alunos, como
vemos da pratica dos Tribunais, que aplicam suas disposig¢des a
lides desta natureza.

VI.  Preliminarmente enfrentemos a questio da ilegitimi-
dade de parte, por ordem de importancia. Reconhecemos que
inicialmente lavrava certa incerteza nos Tribunais sobre a legitimi-
dade das Promotorias de Justiga, como Curadoras do consumi-
dor, serem parte autora em agdes civis publicas para defesa de
alunos, contra mensalidades escolares consideradas abusivas. Os
arestos citados pelos demandados e apelantes sdo exemplos da
alegag&o. Todavia, aos poucos, foi se firmando jurisprudéncia em
sentido contrario, competindo-nos aceitar a tese que melhor aten-
de a lei e reclamos das comunidades de alunos. N&o vacilamos
em que somente atende a regra legal e aos sentimentos de justica
social a tese contraria aos apelantes, sustentada pelo autor e
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apelado, abragada pela douta sentenga recorrida. Neste sentido
sao exemplos os arestos citados pelo demandante e recorrido,
consignados as fls. 10, 11, 228, 229 e 594.

VIl. Naverdade, eminentes Desembargadores, ndo sabe-
mos porque aquela inicial vacilagao da jurisprudéncia, pois claro é
o texto legal, ao tratar de direitos individuais homogéneos ou seja,
direito de pessoas — individualmente determinadas — em situa-
¢bes andlogas ou semelhantes pela origem comum e consequén-
cias; pela causa petendi e petitum, para usarmos da terminologia
processual, como expressamente disposto no art. 81 e seu inciso
Il da Lei n? 8.078/90 (Cdédigo do Consumidor). Nestes casos ha
legitimag&o concorrente: da pessoa diretamente interessada, como
igualmente das Curadorias (Ministério Publico), como substituto
processual: art. 51, § 42. O fato ocorre na defesa de interesses
decorrentes do meio ambiente, como do consumidor (conforme
demonstrado por Nelson Luiz Sampaio de Andrade, Promotor do
Estado de Sao Paulo, em excelente artigo publicado na Revista
da APMP — n? 2, janeiro/1997). E a tese dos arestos supra cita-
dos pelo apelado, repetimos (as folhas indicadas no item anteri-
or). Pela rejei¢ao da preliminar, nos pronunciamos.

VIli. A segunda preliminar € o julgamento antecipado. Di-
zem os apelantes que nao era caso de antecipag&o do julgamento
por terem pedido prova, na contestagao (fls. 569). A alegagéo é
inteiramente improcedente. Licito é ao Juiz, reconhecendo que a
lide esta madura para a decisdo — através da prova documental
constante dos autos — concluir como dispensavel a instrugéo; a
produg&o de outras provas (testemunhos, pericias, etc.). Mais do
que arbitrio judicial, é dever do Magistrado, ante o principio da
celeridade processual e disposigdes expressas da lei (CPC, art.
330), que determina o julgamento antecipado da lide sempre que
“NAO HOUVER NECESSIDADE DE PRODUZIR PROVA EM AU-
DIENCIA". A quem enderega o legislador a recomendagéo legal?
Evidente € que ao juiz, que dirige e preside o processo, detentor
da atribuigdo de avaliar quais as provas que precisam ser produzi-
das. Dai aquela outra disposigéo legal, que com esta se harmoni-
za e complementa, o art. 130:

“Caberd ao juiz, de offcio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessdrias a instrugdo do pro-
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cesso, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente
protelatorias”.

IX. O aresto citado pelos apelantes pressupde que a pro-
va seja “necessaria ao real esclarecimento da questao”, como se
constata as fls. 569. Ora, se o0 Juiz, que tem poderes de dire¢ao
do processo, como acima exposto, entende que a questao ja se
encontra esclarecida, sem necessidade de outras provas, o julga-
mento antecipado (neste processo) atendeu as prescricdes
jurisprudenciais citadas; € o 6bvio. Conclui esta Procuradoria que
o aresto reforga alegagdes do apelado; ndo, do apelante. Pela
rejeicao desta preliminar, opina a Procuradoria de Justiga.

X.  Passemos ao mérito. Muito foi dito para lide tao sim-
ples. Tudo se resume no seguinte: é licito ou justo que as mensa-
lidades sejam cobradas antes de vencido o més? A esta questao
é irrelevante que a contraprestagao dos alunos possa ser paga
anualmente, semestralmente ou mensalmente. Se paga anualmen-
te, somente vencido o ano a cobranga e pagamento devem ser
realizados; se semestralmente, apds vencido o semestre; se men-
salmente, pelas mesmas razoes, apés vencido o més. Sobre tao
simples questao, se resume a lide, sendo profundamente lamen-
tavel que os Colégios demandados, por seus ilustres Diretores,
nao tenham tido sensibilidade para chegarem a uma composig¢éao
com seus alunos.

Xl. Tantoisto é a verdade, que seria de indagarmos se 0s
réus — ou qualquer outro estabelecimento de ensino — pagam a
seus professores antes de vencido o més! A contraprestagao, por
exemplo, do més de margo devida ao professor, o Colégio paga
antes de vencido o més?! Certamente, como de todos sabido, o
pagamento € efetuado nos ultimos dias do més (dia 30, ou 29 ou
28), ou mesmo nos primeiros dias do més subseqlente, a exem-
plo do que se faz com aluguéis (de imdveis dados em locagao).
Sera que existe alguma escola que paga a seu professor no dia
cinco, ou seis (nos primeiros dias do més)?! Pois a esta situagédo
absurda pretendem os apelantes. Repetimos aqui o expendido
em precedente agao (Ap. n? 297/96, Relator o eminente Des. Alo-
isio de Abreu Lima): primeiro, os servigos locados; depois, a
contraprestagao pecuniaria do locatario, regra que rege as loca-
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¢Oes ou contratos de prestagdo de servigos, como disposto no
art. 1.219 do Cédigo Civil; trata-se de regra especial das loca-
¢Oes, em harmonia com a disposigao geral dos “contratos bilate-
rais”, do art. 1.092.

Xll. Estabelece aquela disposig¢éo que “A RETRIBUIGAO
PAGAR-SE-A DEPOIS DE PRESTADO O SERVICO” (art. 1.219).
Em seguida complementa ou esclarece: “SE POR CONVENCAO
OU COSTUME NAO HOUVER DE SER ADIANTADA OU PAGA
EM PRESTACOES". Entdo, se o contrato é de um ano, nada
impde que o pagamento seja apés decorridos doze meses; mas
que podera e é o0 que ocorre em todo contrato — ser efetuado em
prestacdes mensais e neste caso, a toda evidéncia, a prestagao
somente é devida ap6s consumados os trinta dias; apés vencido o
més. E de estarrecer que coisa tdo simples seja negada pelos
apelantes! Dai a llcida sentenga do eminente titular da 12 Vara
Civel, pela procedéncia da agdo. Destarte, dispensamo-nos de
maiores consideragoes.

Do exposto, pelo improvimento do apelo nos pronunciamos,
com o que as partes a E. Camara Civel fard JUSTICA.

Este, o parecer, sub censura.

Aracaju, 24 de fevereiro de 1997.

Obs.:

Poucos dias depois de exarado o parecer foi noticiado que o
Supremo Tribunal Federal, apreciando o Rec. Extr. N 163.231/
SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA, decidiu pela rejeigao da ilegiti-
midade de parte do Ministério Publico, argliida em ag&o civil publi-
ca atinente a mensalidades escolares.
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Mandado de Seguranga — Argliigao de
Inconstitucionalidade de dispositivo de lei
estadual — Questéo prejudicial repelida
— Afronta a direito lfquido e certo dos
impetrantes, servidores estaduais que
pretenderam se submeter a concurso
publico sem pagamento da taxa de ins-
crigdo — Inteligéncia do art. 62 lll, “d”, da

Lein®2.778/89.
Eduardo de Cabral Menezes
Procurador de Justig¢a

Impetraram Adileide Nascimento Santana e outros, todos se
dizendo servidores publicos estaduais ativos, o presente manda-
do de seguranga visando, por essa via, atacar ato emanado do
Presidente do Tribunal de Contas do Estado de Sergipe e do Pre-
sidente da Comisséo Especial de concursos daquele érgao admi-
nistrativo, os quais, um e outro, deixaram de acatar pedidos for-
mulados pelos impetrantes no sentido de efetivarem suas inscri-
¢Oes para os concursos que seriam realizados para preenchimen-
to de cargos diversos, anunciados através de Edital publicado no
Diario Oficial do Estado de Sergipe, de 14 de outubro de 1996.

Na sua petigdo, pugnam os mesmos porque lhes seja
deferida:

“1.  aconcessdo de medida liminar inaudita
altera parte, com fundamento no artigo 7%, inciso Il
da Lei n® 1.533/51, determinando as Autoridades
coatoras a procederem as suas inscrigbes, indepen-
dentemente do pagamento da taxa exigida, ndo prati-
cando qualquer ato que lhes cause empecilho & pres-
tagdo do concurso, até decisao final;

2.  a notificagdo das Autoridades Coatoras,
no enderego informado no predmbulo, para, queren-
do, no prazo legal, prestarem as informagées de esti-
lo, ouvindo-se, em seguida, o ilustre Representante
do Ministério Publico; e
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3. aofinal, a concessao da seguranga, ga-
rantindo definitivamente o direito dos Impetrantes de
terem suas inscrigoes permitidas e efetivadas para
prestar o concurso publico de que trata o Edital S/N,
de 11 de outubro de 1996 (D.O.E. de 14.10.96), em
razéo da isengdo legal prevista artigo 6%, alinea ‘d’, da
Lei Estadual n?2.778/89, e acaso ja tenha transcorri-
do a data de realizagdo do concurso, sejam valida-
das as suas participagoes.” (fls. 7 e 8).

De acordo com o que se & na postulagéo, a causa de pedir
residiria no disposto no art. 62, inciso lll, alinea “d”, da Lei Estadual
n?2.778, de 28 de dezembro de 1989, cuja redagdo é a seguinte:

“Art. 62 Sao também excluidas do campo
de incidéncia das taxas estaduais, por isengédo:

...)
lll. a prética de atos e expedi¢do de docu-
mentos relativos:

d) ainscrigdo de servidores publicos da ad-
ministragdo direta e indireta em qualquer concurso
publico promovido por entidade publica estadual de
qualquer dos poderes.

(..)

Foi concedida a liminar pleiteada, assegurando-se aos
impetrantes que demonstraram ser efetivamente servidores pu-
blicos estaduais ativos e terem outorgado poderes ao advogado
que subscreve a exordial a prestagdo do concurso por meio de
sua imediata inscrigdo, sem pagamento da taxa exigida, em ra-
zd0 mesmo do reconhecimento na espécie da existéncia do
fumus boni juris e do periculum in mora (fls. 300 e 301).

Nas informagdes que presta, entretanto, uma das autorida-
des apontadas como coatoras, em manifestagdo de imediato en-
dossada pela outra, refuta a existéncia de direito liquido e certo
dos impetrantes, concluindo por rogar a essa Augusta Corte de
Justica:

“a) areconsiderardo do despacho liminar
concedido In altera pars, porque inexistente o fumus
boni juris e o periculum in mora;
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b)  julgamento improcedente do mandamus,
por inexistir direito liquido e certo, revogando-se a
liminar deferida caso ja tenha sido feita;

¢) o reconhecimento da inconstitucionali-
dade incidenter tantum, do art. 6%, lll, ‘d’, da Lei Es-
tadual n°2.778/89;

d) condenagao dos impetrantes em custas
processuais, dispensando-lhes dos honorarios
advocaticios, em respeito ao contido nas Sumulas 512
e 105, respectivamente, Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica” (fls. 402).

Vamos comecar a dissecagao da matéria observando que a
ma disposi¢ao topografica das preliminares prejudica o bom en-
tendimento daquilo que esté a pretenderem os informantes.

" E que, narealidade, ha trés preliminares a exigirem a nossa
atengao antes do exame do mandamus.

A primeira, porém, a merecer consideragao — embora nao
seja ela apresentada como prejudicial das demais — é aquela que
diz respeito a pretensa inconstitucionalidade do art. 62 da Lei Es-
tadual n? 2.778 ja mencionada e esta enfocada pelos informantes
como matéria de mérito.

Em verdade, o controle da constitucionalidade das leis em
nosso pais pode ser feito por via direta ou por via incidental.

O controle direto é aquele atribuido ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Tribunal de Justica do Estado-membro, sempre
mediante representacao do Chefe do Ministério Publico compe-
tente, seja no concernente a qualguer lei ou ato normativo da Unido
ou de Estado-membro em face da Lei Maior, seja no que tange a
norma juridica municipal apontada como incompativel com alguns
dos principios elencados na Constituigao Estadual.

Ja o controle incidental é aquele exercitavel por qualquer
6rgéo judicial, no julgamento de causa que lhe incumba, desde
que a decisao do litigio reclame, como premissa légica, o exame
da questao de constitucionalidade, assim configurada como preju-
dicial.

O primeiro é o sistema concentrado, o segundo o difuso.

E este o0 que temos na espécie.

Ora, se é isso que ocorre, o primeiro passo é atentar
para o que rezam os arts. 480 e seguintes do Cédigo de Proces-
so Civil, notadamente quanto ao que estipula o art. 481.
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Impende, igualmente ressaltar que, como se trata de argui-
¢ao de inconstitucionalidade procedida em feito da competéncia
do préprio Tribunal Pleno, dever-se-a proceder na conformidade
do ordenamento insculpido no art. 126 do Regimento Interno do
Tribunal de Justiga.

Obviamente que, como o caso principal ja esta sob aprecia-
¢do do Pleno, e ndo de Camara ou Turma, ndo havera necessida-
de de qualquer protelagdo do julgamento, devendo a preliminar
ser decidida na mesma sessao de julgamento do feito.

Nao é por outra razao, portanto, que emitiremos conjunta-
mente a nossa opinido sobre a arguigao de inconstitucionalidade
e sobre as demais questdes suscitadas na agdo mandamental.

Feito, entdo, esse prolegémeno, comecemos por apreciar a
arguicao de inconstitucionalidade.

Nao deve ela ser acolhida, ao que pensamos.

O art. 24, inciso |, da Carta Magna atribui & Unido, aos Esta-
dos e ao Distrito Federal competéncia concorrente para legislar
sobre direito tributario, entre outros ramos do direito.

Por assim ocorrer é que o Estado de Sergipe editou a Lei n®
2.778, que criou taxas diversas como a de poder de policia e a de
servico publico.

Sustentam os informantes que “existe lei federal que traga
normas gerais sobre o assunto (Lei n®5.172/66 — Cddigo Tribu-
tdrio Nacional) com enumeragéo taxativa (numerus clausus), o
que significa dizer, somente podem existir os tributos fixados na
lei. E nela inexiste a taxa de inscrigdo para concurso publico. E
sendo inexistente, pior ainda se falar em isengéo dela. Afinal s6
se isenta (dispensa, exime) aquilo que existe” (fls. 400).

Ora, o primeiro dos equivocos cometidos pelas referidas
autoridades é néo perceberem a contradigdo em que estao incor-
rendo.

Se na enumeragao, a seu ver exaustiva, dos tributos
elencados no Cdédigo Tributario Nacional ndo se encontra a taxa
de inscri¢ao para concurso publico, como pretender cobra-la, nao
s6 dos que ja sao servidores, como de todos os que nele se ins-
creveram?

A conduta mais coerente seria, obviamente, dispensar o seu
pagamento de todos quanto no concurso se inscrevessem ja que,
como dizem elas mesmas, “somente podem existir os tributos
fixados na lei e nela inexiste a taxa de inscrigdo para concurso
publico”.
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Mas sera, realmente, que a cobranga de tal taxa estaria
vedada em lei? ‘

Ora, a Constituicdo Federal estabelece, no seu art. 145, inciso
I, que:

‘Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:

L e, ,

Il.  taxas, em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de ser-
vigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposigao”.

Tal regra é repetida pela Constituigédo Estadual, que no seu
art. 134, inciso I, institui que:

“Art. 134. Observados os limites estabeleci-
dos na Constituicdo e na legislagdo complementar
federal, o Estado e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos:

l
Il.  taxas, em razao do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de ser-
vigos publicos divisiveis e especificos, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposigéo”.

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

Ainda sobre o tema, o Cédigo Tributario Nacional (Lei n®
5.172, de 25.10.66) se manifesta, assentando que:

“Ant. 77.  As taxas cobradas pela Unido, pe-
los Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipi-
0s, no ambito de suas respectivas atribuigbes, tém
como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servi-
¢o publico especifico e divisivel, prestado ao contri-
buinte ou posto a sua disposigéo”,

Como se vé&, em nenhuma das disposi¢des se elenca um

numerus clausus de servigos publicos que, aé lado do poder de
policia, figuram como fato gerador de cobranga do tributo.
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Recepcionando tais disposigdes constitucionais e legais, a
Lei Estadual n? 2.778, de 28 de dezembro de 1989, estabeleceu
que:

“Art. 1°.  Séo instituidas as seguintes taxas
estaduais:

l Taxa de Poder de Policia, que tem como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia,
incidente sobre os casos especificados no Anexo |
desta Lei;

Il.  Taxa de Servigo Publico, que tem como
fato gerador a utilizagédo, efetiva ou potencial, de ser-
vigo publico especifico e divisivel, prestado ao contri-
buinte ou posto a sua disposigdo, nas hipoteses pre-
vistas no Anexo Il desta Lei".

E 14, no Anexo Il, se encontra relacionada a inscricdo em
concurso publico como fato gerador de cobranca da taxa relativa
a atividade desenvolvida pela Administragéo Publica.

E certo que quando se fala em servigo publico vém-nos ime-
diatamente & meméria servigos como o fornecimento de agua, luz,
transportes, telefones e coleta de lixo, dentre outros. Isso, toda-
via, ndo afasta do conceito os servigos prestados pela Administra-
¢do Publica quando realiza concurso para provimento de cargos
do seu quadro. Com efeito, e nos termos do disposto no art. 79 do
mesmo Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 79.  Os servigos publicos a que se refe-
re o art. 77 consideram-se:

l utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos
a qualquer titulo;

b)  potencialmente, quando, sendo de utili-
zagdo compulséria, sejam postos a sua disposigdo
mediante atividade administrativa em efetivo funcio-
namento”.

Como negar que os servigos prestados pela Comisséo Exa-

minadora s&o servigos de utilizagédo compulséria (posto que s6
pode ingressar no servigo publico quem se submeter a concur-
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s0), potencialmente postos a disposi¢do do contribuinte median-
te atividade administrativa?

Ainda, porém, que se queira negar tal evidéncia, nem assim
se poderia dizer, ao que pensamos, que ha antinomia entre a re-
gra de isengao do art. 62, inciso lll, alinea “d”, da ja citada Lei
Estadual n®2.778, de 28 de dezembro de 1989 e o texto constitu-
cional.,

E que se admitirmos, como querem os informantes, que a
taxa de inscrigdo em concurso publico ndo poderia ser criada, a
regra de exclusdo do campo de sua incidéncia contida no disposi-
tivo acima mencionado apenas vem a dizer o que é 6bvio, ou seja,
que ela nao pode ser cobrada, pecando tao somente por nao isen-
tar do seu pagamento todos quantos viessem a se submeter a
concursos publicos...

Sendo assim, por qualquer angulo através do qual se
enfoque a questao, ressalta a inexisténcia de choque entre o texto
constitucional e a regra do art. 62, inciso lll, alinea “d”, da tantas
vezes referida Lei n® 2.778.

Pela rejeicao, portanto, da preliminar.

Repelida a preliminar de inconstitucionalidade, e devendo
prosseguir o julgamento, impende-nos opinar sobre as outras pre-
liminares igualmente levantadas pelos informantes.

Uma delas se reporta a inconsisténcia do pedido autoral em
razao de terem sido relacionadas “nada menos que cento e dez
(110) pessoas e quase a metade delas nao outorgaram ao
subscritor do writ instrumento procuratério que o autorizasse a
peticionar em seus nomes” (fls. 395).

O tema, é bem de ver, ja foi devidamente sopesado quando
da concesséo da liminar pelo digno Desembargador Relator, ten-
do ficado excluidas de contemplagédo aquelas pessoas que néao
demonstraram haver outorgado instrumento de mandato ao pro-
fissional da advocacia que subscreve a inicial.

A preliminar perde, conseguintemente, a sua oportunidade
ja que a deciséo final, se favoravel aos impetrantes, ird forgosa-
mente acompanhar o que ficou assentado liminarmente.

Jé a outra preliminar tem por base a alegada impossibilida-
de de inscrever os impetrantes em razao da liminar por existirem
cargos diferentes a serem preenchidos.

A questéao, igualmente, perdeu a sua oportunidade, uma vez
que o concurso objeto da presente segurancga, de uma forma ou
de outra, ja se realizou.
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Resta-nos, entao, ocuparmo-nos do mérito.

No particular, é de se observar que as autoridades infor-
mantes limitam-se a sustentar que “inexiste direito liquido e certo
a ser protegido pelo writ of mandamus” (fls. 400).

E por que inexistiria o direito liquido e certo a ser protegido
pela via escolhida?

Porque “o servidor publico da administragao direta e indire-
ta estd isento do pagamento da taxa de servigo publico, se inscri-
to em qualquer concurso oficial, promovido por entidade publica
estadual de qualquer dos poderes” (fls. 397), mas “acontece Se-
nhor Desembargador Relator, que no concurso publico promovi-
do pelo Tribunal de Contas do Estado nao foi cobrada nenhuma
taxa de inscrigdo, nem o Estado de Sergipe prestou a qualquer
dos impetrantes servigo publico especifico e divisivel ou o pbs a
sua disposigdo” (ibidem).

Assim, dentro do raciocinio das mesmas autoridades, “se
nao o fez, ndo se pode falar em taxa de servigo publico ou isengéao
dela” (fls. 398). :

Chega a ser surpreendente que tais autoridades, dignas e
competentes como soem ser, comparegam perante o Tribunal de
Justica com afirmagdes de tal quilate.

Qualquer um que ler o Boletim Informativo cuja cépia é jun-
tada pelas préprias autoridades ditas coatoras as informag6es que
prestam (documento de fls. 413), 14 ird encontrar que o “O TRIBU-
NAL DE CONTAS DO ESTADO DE SERGIPE através da Comis-
séo Especial de Concurso instituida pela Portaria n°® 386/96, faz
saber que ira realizar em locais, datas e horarios a serem oportu-
namente divulgados, Concurso Publico para provimento de car-
gos do seu Quadro Permanente...” (grifos & nossa conta).

Ainda no mesmo Boletim iremos encontrar que ‘para inscre-
ver-se o candidato deverd, no periodo de inscrigbes... pagar a
importancia indicada no Anexo I, correspondente & opgao do car-
go, a titulo de ressarcimento de despesas com material e servi-
¢os”.

Como negar que 0 mesmo 6rgao esta cobrando taxa de ins-
cricao e que essa taxa se destina a cobrir despesas com a presta-
¢ao de servigos?

O fato de haver terceirizado a tarefa de organizagéo e rea-
lizagdo do concurso — como esta na clausula primeira do con-
trato n2 028/96, firmado entre o Tribunal de Contas e a Fundag&o
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Carlos Chagas (fls. 405) — nao significa que o concurso ndo
seja promovido pelo primeiro, nem o fato de a contratada ter-se
responsabilizado pelo recebimento das inscrigdes, como esta na
clausula quinta do mesmo contrato, elide a responsabilidade do
contratante pela cobranga das taxas correspondentes.

Destarte, se cobrou tais taxas aos servidores publicos es-
taduais que procuraram se inscrever para submeterem-se ao con-
curso, infringiram as autoridades indicadas como coatoras a regra
contida no art. 62, inciso lll, alinea “d”, da tantas vezes referida Lei
n? 2.778, violando consequentemente direito liquido e certo dos
impetrantes.

Em vista do exposto, estamos em que é caso de se conce-
der o writ pretendido para validar a participagéo dos candidatos
relacionados no despacho concessivo da liminar.

E o nosso parecer, s. m. j.

Aracaju, 12 de margo de 1997.
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Responsabilidade civil. Estacionamento
de veiculos em supermercado. Controle
de entrada e safda dos veiculos mediante
“ticket por prepostos do demandado.
Caracterizado o contrato inominado de
“guarda’”, impoe-se a indenizagéo, sob os
principios da responsabilidade con-
tratual. Danos morais ndo comprovados.
Provados os danos materlais, pelo provi-

mento parcial é o parecer.

Darcilo Melo Costa
Procurador de Justi¢a

Mehujael Colago Rodrigues irresignado com a respeitavel
sentenga do Meritissimo Juiz de Direito da 72 Vara Civel da Capi-
tal, que decidiu pela improcedéncia da presente agado requerida
contra Bomprego S.A. Supermercados do Mordeste, ora apelado,
interpGe apelagéo no prazo legal.

APOSTULAGAO

. Trata-se de uma agao de indenizagéo por danos soffri-
dos pelo autor, em seu automével deixado no estacionamento do
Bomprego S.A. (loja da Avenida Gongalo Prado, nesta Capital) ,
no dia 07 de julho de 1994, conforme narragao da peticdo inicial.
Disse o autor que deixou seu veiculo (devidamente descrito nos
autos) no estacionamento para fazer compras e ao retornar en-
controu 0 mesmo amassado. Reclamou perante os vigilantes e a
geréncia do Estabelecimento e, além de néo ser atendido, diz ter
sido ofendido pela maneira grosseira como foi tratado. Conta to-
das as peripécias sofridas, que o compeliram a dar “queixa” na
Policia e requerer e obter do Doutor Juiz Plantonista na 22 Vara
Criminal liberagéo do veiculo, pois os prepostos do réu somente o
liberariam com assinatura de termo de responsabilidade pelo qual
o autor declarava o Supermercado isento de obrigacbes. Pede
reparagdo por danos materiais (valor do conserto do veiculo) e
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danos morais, pelas grosserias e humilhagdes a sua pessoa e
familiares (que o acompanhavam naquela tarde onde ocorreram
os fatos danosos que motivam a ag¢éo), perpetradas por prepostos
do réu.

Il.  Contestando a agéo, o réu, preliminarmente, arguiu
ilegitimidade de parte, pois o autor pediu citagdo do “Hipermercado
Bomprego Ltda.”, empresa “inexistente” quando deveria ser
“Bomprecgo S.A. Supermercado do Nordeste”. No mérito, opde-se
ao pedido, alegando que n&ao provou o autor que os danos foram
cometidos no seu estacionamento (o veiculo poderia ja ter nele
penetrado com o estrago alegado); que o autor nao foi destratado
por seus funcionarios ou prepostos; que os mesmos nao podiam
entregar o veiculo sem a devolugao do “ticket” ou termo de res-
ponsabilidade e que pela discordancia do autor poderia 0 mesmo
assina-lo com ressalvas; que o fato, mesmo que verdadeiro, ndo
autoriza reparagéo moral, aduzindo, afinal, que o autor colocou
um “veiculo de fabricagdo 1982 no estacionamento do contestante
€ quer sair por conta de sua “estéria” com dez Mercedes Bens,
zero quildmetro” (alusédo ao elevado valor pedido pelo dano mo-
ral).

ll. O Meritissimo Juiz rejeitou a arguigdo de ilegitimidade
e consequente nulidade de citagao, pois apesar do erro na deno-
minagao ha identidade da pessoa juridica citada, € ndo houve
~ prejuizo a sua defesa pela contestagéo apresentada. No mérito,
decidiu pela improcedéncia do pedido, considerando que ndo ha
prova de que os danos ocorreram no estacionamento do réu, que
nao ha demonstragao nos autos de “violag&o a direito de persona-
lidade do autor causada por prepostos da empresa, configurando
dano moral”, pois 0s mesmos agiram sob o amparo das disposi-
¢Bes do art. 160, inciso | do Cédigo Civil (exercicio regular do
direito).

Tudo devidamente examinado, passamos a apreciag¢ao dos
fatos e alegagdes tendentes & concluséo do parecer.

IV.  Tratam os autos de uma lide envolvendo a questao da
responsabilidade civil, por estacionamento de veiculos, a luz dos
principios da responsabilidade contratual. De logo, consequente-
mente, ressaltamos os equivocos da douta deciséo, data vénia,
que assim ndo considerou o litigio a julgamento. Sobre os fatos
podem incidir, concomitantemente, regras de responsabilidade ci-
vil por culpa “aquiliana”, fundada diretamente na norma legal; mas
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apenas de forma indireta ou complementar, na relagéo entre o
réu, na qualidade de “empregador”, e seus empregados que con-
trolam o estacionamento (Cédigo Civil, art. 1.521, inciso lll).

OS FATOS E A PROVA PRODUZIDA

V. Dos autos vemos que no dia 7 de julho de 1994, o
autor, Doutor Mehujael com sua mulher e filho dirigiram-se ao Hiper
Bomprego da Av. Gongalo Prado para fazer compras, deixando
seu veiculo no estacionamento da Empresa. Retornando das com-
pras, verifica que o0 mesmo estava danificado: teria levado um “chu-
te” ou fora abalroado na porta, do lado direito, sofrendo os danos
descritos no laudo, de exame do Instituto de Criminalistica (fls. 26
a 28), que motivaram as despesas de concerto (fls. 22). Dos fa-
tos, o autor se desincumbiu do énus da prova, demonstrando que
entregou seu veiculo para estacionamento, através do recibo ou
“ticket”; assim, caracterizado esta o contrato de “guarda”. A ale-
gagéo de que o automdvel poderia ter sido entregue ja com os
estragos, constitui “fato modificativo” do direito do autor, cujo énus
da prova é dele, réu, na conformidade do disposto no art. 333,
inciso Il do Codigo de Processo civil. Com efeito, ha presungao de
recebimento do veiculo em perfeito estado, pois ndo é crivel que o
“guardador” (nestas circunstancias equiparado ao “depositario”)
receba a coisa para guardar (como para ser depositada) com es-
tragos sem consignar, expressamente, ressalvas. Tratando-se de
presuncgao juris tantum, compete ao interessado — no caso, aquele
incumbido da guarda — fazer a prova em contrario. As providén-
cias do autor — interpelando funcionarios do Supermercado; dan-
do queixa na Policia; requerendo devolugédo do veiculo através
providéncias judiciais junto ao Juizo da 22 Vara Criminal; o taldao
de compras, e sobretudo o bilhete ou “ticket”, provam & saciedade
as alegacoes do autor.

A DOUTRINA

VI.  Ofato do estacionamento de veiculos desafiou os es-
tudiosos do direito a caracteriza-lo juridicamente pela existéncia
ou nao de uma relagéo contratual. Com o passar do tempo, foi
amadurecendo na doutrina como na jurisprudéncia o reconheci-
mento das seguintes modalidades de estacionamento: 12) aquela
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em que o veiculo é dado para depésito, com entrega das chaves;
2%) aqueloutra em que o condutor conserva as chaves consigo,
mas recebe um comprovante (bilhete, recibo, ticket); 3%) uma outra
modalidade, quando ndao ha comprovante algum. Para cada uma
das situagGes faticas, corresponde uma denominagao juridica com
as respectivas consequéncias de reparagao dos danos, a luz dos
principios da responsabilidade civil contratual.

VIl. Naquela primeira modalidade, ha indiscutivelmente,
contrato de depésito, que pode ser esctrito ou verbal (como é da
natureza deste tipo de contrato). Mas ha sempre (mesmo que nao
haja todo um instrumento de contrato redigido e assinado pelas
partes) um comprovante, para seguranga das partes, com vistas a
prova do contrato. E o que ocorre nos depdsitos dos aeroportos,
estagGes rodoviarias, bancos (guarda de joias e documentos de
valor). Nestes casos as relagdes das partes s&o regidas pelas
disposigbes atinentes ao contrato de depdsito, dos arts. 1.266 e
seguintes do Cédigo Civil. Acessoriamente, da-se contrato de de-
posito quando levamos nosso carro a oficina para consertar (ao
contrato principal de prestagéo de servigo, adere o acessoério de
depdsito); quando nos hospedamos em hotéis ou similares (ao
contrato principal de hospedagem agrega-se o acessorio de de-
pésito das malas do héspede).

VIll. Na segunda modalidade de estacionamento, néo dei-
xamos as chaves com o encarregado; assim, como nao ha a en-
trega da coisa — o vefculo — ou melhor, a real disponibilidade da
coisa dada em guarda, alguns doutrinadores entendem que nao
se caracteriza contrato de depésito, pois uma de suas caracteristi-
cas é a posse por parte do depositario. Nao dispondo das cha-
ves, nao se pode dizer, rigorosamente que o guarda tenha a pos-
se do veiculo e assim nédo se investe 0 mesmo na qualidade de
“depositario”, pois depdsito € contrato “real” (cfr. Orlando Gomes,
Contratos, pag. 382, 42 ed.). Criou-se, destarte por “direito
pretoriano”, conforme reiteradas decisdes dos Tribunais, e apoio
na doutrina, a figura do contrato de guarda — mais um dentre os
contratos inominados do Direito Brasileiro. Todavia, ha jurispru-
déncia identificando o “guarda” ao “depositario”. Tanto no contra-
to de depdsito como no contrato de guarda ha responsabilidade
civil do “depositario” como do “guarda” (=guardador, chamam al-
guns autores), aquele que recebeu a coisa para depoésito ou guar-
da.
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IX.  Finalmente, na terceira e Ultima modalidade nao ha
controle da entrada do veiculo, ndo se fornecendo ticket de com-
provagéo do estacionamento; assim, ndo ha contrato algum, nao
se podendo atribuir responsabilidade a quem nao se comprome-
teu em guardar ou vigiar o veiculo, e por isso mesmo o dono da
coisa nao lhe cobrou comprovante algum. No caso sub judice
estamos diante de fato que se adeqlia aquele segundo tipo ou
modalidade de estacionamento, que caracteriza, sem sombras de
duvidas, contrato de guarda. Nesta modalidade de estacionamento
ha controle de entrada e saida do veiculo, com entrega de ticket
(bilhete ou similar) ao motorista. Deste tipo, precisamente, é o
estacionamento do Supermercado Bomprego, réu e apelado. Nes-
tas duas modalidades — contrato de depésito ou contrato de guarda
— ha responsabilidade do depositario ao qual se equipara o res-
ponsavel do estacionamento: aquele se compromete a guardar ou
vigiar o veiculo estacionado.

X.  Emprocessos precedentes, Ap. 221/92, Acérdao 704/
92 e Ap. 115/93, Acdrdao 586/93, envolvendo esta questao de
responsabilidade por danos em veiculo no estacionamento, em
que foi demandado o Shopping “Riomar”, opinamos pela improce-
déncia da agao porque ali ocorria aquela terceira modalidade de
estacionamento: a céu aberto, sem controle da entrega dos veicu-
los através de ticket. Tempos depois, a Administragdo do Riomar
passou a controlar a entrada e saida dos veiculos, cercando o
estacionamento, com entrega de ticket, como no caso a julgamen-
to. Ja agora, em situagao analoga, aquele Shopping Center pode
ser responsabilizado por danos nos veiculos deixados em seu es-
tacionamento.

Xl.  Invocou-se na demanda as disposi¢oes do art. 1.521,
inciso |l do Cédigo Civil. Data vénia, pensamos nao ser caso de
sua aplicagao para o fato a julgamento, pois 0 autor nao atribuiu a
empregados ou prepostos do réu o cometimento do dano em seu
automével. irrelevante é que o autor do estrago do mesmo, seja
empregado ou terceira pessoa (um cliente do Supermercado).
Reiteramos observagao inicial: o caso é de responsabilidade
contratual: n&o cumpriu o réu seu dever (contratual) de guardar o
veiculo do autor, faltando as suas obrigagdes de vigilancia (guar-
da, prote¢do) da coisa recebida. O citado art. 1.521, Ill da lei civil
somente é aplicavel se o autor atribuisse a preposto do réu a
autoria do dano; ndo é o caso, como vemos da peticao inicial
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A JURISPRUDENCIA

Xll. Apés algumas vacilagdes, aos poucos os Tribunais
foram firmando jurisprudéncia no sentido da responsabilidade dos
administradores de estacionamento, no sentido que vimos expor.
Além dos arestos citados pelo autor (fls. 76), invocamos:

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

“Estacionamento proprio de supermercado — Furto
de veiculo — Indenizagdao — De acordo com a orien-
tagdo da 32 Turma existe, em casos dessa espécie,
contrato de depdsito, ainda que gratuito o estaciona-
mento, respondendo o depositario, em consequiéncia,
pelos prejuizos causados ao depositante (R. Esp.
4.582). ‘Servigo prestado no interesse do proprio in-
cremento do comeércio’, dai ‘o dever de vigildncia e
guarda’ (R. Esp. 5.886). Recurso provido, declarada
a procedéncia da agdo— 32 T. R. Esp. 8.069-PR, Rel.
Ministro NILSOM NAVES".

“Civil — Indenizagao — Contrato de depdsito para
guarda de veiculo — Estacionamento — Furto. |.
Comprovada a existéncia de depdsito, ainda que ndo
exigido por escrito, o depositério é responsédvel por
eventuais danos a coisa. Il. Depositado o bem mével
(veiculo), mesmo que gratuito o estacionamento, se
este se danifica ou é furtado, responde o depositdrio
pelos prejuizos causados ao depositante, por ter aque-
le agido com culpa in vigilando, eis que € obrigado a
ter na guarda e conservagéo da coisa depositada o
cuidado e diligéncia que costuma ter com o que lhe
pertence (art. 1.266, 12 parte, do CC). lll. Recurso
conhecido a que se nega provimento — 32 T. R. Esp.
6.517-RJ, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER"—in
DARCY ARRUDA MIRANDA JUNIOR e outros, Codi-
go Civil nos Tribunais, pag. 7.636 e 7.637, 12 ed., Edi-
tora Juridica Brasileira, 1993.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA:

“Responsabilidade civil. Furto de automével. Estaci-
onamento. Responsabilidade do proprietdrio e seu
preposto. Agédo procedente. Recurso ndo provido,
Apelagdo Civel n? 533/82, Rel. Desembargador
MARINO BRAGA". — DARCY ARRUDA MIRANDA
JUNIOR e outros, Cédigo Civil nos Tribunais, pag.
1.332, Ed. Juridica Brasileira, 12 ed., 1993.

No mesmo sentido, entre outros, Acordao do Superior Tribu-
nal de Justiga, Rec. Esp. n® 32.826-SP, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO — Obr. cit. Anuario de 1994, pag. 1.025.

Com efeito, esta a jurisprudéncia predominante, seja no caso
de dano parcial — estragos ou avarias no veiculo — seja no dano
total — furto — identificando-se os contratos de depésito e guarda
para efeito de responsabilidade civil.

CONCLUSOES

1) Provou o autor ter deixado seu veiculo no estaciona-
mento do réu, com o ticket exibido nos autos;

2%) o estacionamento € daqueles controlados por
prepostos do mesmo, o “Supermercado Bomprego”;

3% n&o provou o contrario o réu (que o veiculo ja se en-
contrasse danificado);

4?%) o fato caracteriza contrato de “guarda”, equiparado,
para efeitos juridicos, ao contrato de depdsito (arts.
1.265 e 1.266 do Cddigo Civil);

5% conquanto possamos admitir que o autor tenha pas-
sado por uma série de vexames com os fatos que mo-
tivam a agéo, acolhemos as obje¢des do réu e apela-
do, quanto a alegacdo de nao caracterizagdo de da-
nos morais.

Do exposto, pelo provimento em parte do apelo nos pronun-
ciamos, para reforma da douta sentencga e decisdo de procedén-
cia parcial da agao, excluindo-se da condenagao o pedido de re-
paragao por danos morais, limitada a indenizag@o aos danos ma-
teriais e consectarios de direito (corregao, honorarios de advoga-
do, etc.), com o que as partes a E. Camara Civel fara JUSTICA.

Sub censura, este o parecer.

Aracaju, 11 de margo de 1996.
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1.  AGAODE RESCISAO DE CONTRA-
TO DE COMPRA E VENDA DE VE(-
culo - EXCEPTIO NON
ADIMPLETI CONTRACTUS (ART.
1.092 DO CODIGO CIVIL) - Satis-
feita a obrigagéo pelo alienante,
néo hé cuidar-se da aplicagédo da
exce¢éo do contrato nao cumpri-
do.

2, TERCEIRO DE BOA-FE —aresciséo
de contrato ndo pode refletir na
esfera de interesses de terceiro,
que dele néo tenha participado.
TRADICAO - EFEITOS - Realizada
a tradigéo, opera-se, de logo, a-
aquisigéo da propriedade, refletin-
do, ainda, na perda da posse.

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Procurador de Justiga

1.  Versam os autos sobre ag¢ao resolutéria de contrato
de compra e venda, cujo objeto é coisa mével. A agao foi propos-
ta contra o adquirente, que nao mais se encontrava titularizado
no dominio e na posse do bem. Funda o Autor sua pretensao no
art. 1.092 do Cédigo Civil, onde se encontra estampada a exceptio
non adimpleti contractus.

1.a Citada por edital, a Promovida deixou de acudir ao
chamamento judicial. Verificada a revelia, nomeou-lhe o Juizo de
primeiro grau curador, observando a norma do art. 99, inciso Il, 22
parte, do Cédigo de Processo Civil.

2. Louvando-se no acervo probatério coligido n'outras
acdes conexas — embargos de terceiro e cautelar de busca e
apreensao —proferiu a douta Juiza da 132 Vara Civel da Comar-
ca de Aracaju, em julgamento antecipado, a r. sentenga de fls. 62
usque ad 66, declarando a improcedéncia da propositura. Editou
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a inclita Magistrada que, “comprovado se encontra nos autos,
que a compra e venda realizada com pagamento mediante titulos
pro soluto, se aperfeigoou, ndo havendo o que se falar em
desfazimento ou perdas e danos, cabendo ao ‘demandante a
obtengdo de seu crédito através da via processual adequada’.”
(sic).

3.  Irresignado, interpds o Demandante o presente recur-
80, aduzindo que ha contradigdo entre a sentenga e outra proferi-
da nos embargos de terceiro, estes ajuizados por José Antdnio
dos Santos, ultimo adquirente do veiculo que serviu de objeto ao
contrato rescindendo

4. E o que se contém nos autos. Passamos a andlise
do inconformismo nos tépicos que subseguem.

5. EXCEPTIO NON ADIMPLET!I CONTRACTUS

Inaplicavel na fattispecie a exceg¢éo do contrato ndo cum-
prido, abragada pelo nosso Ordenamento Juridico na forma do
art. 1.092 do Cédigo Civil.

“A exata reciprocidade é a esséncia dos contratos
bilaterais. A prestagcdo de uma das partes depende
tdo intimamente da de outra, que, se uma delas qui-
ser acionar seu co-contratante, deve, antes de tudo,
néo ser passivel da argligdo de ter faltado a obriga-
¢80 que assumiu sob pena de ser repelido pela
“exceptio non adimpleti contractus” (exceg¢éo do
contrato ndo cumprido).”

“A execugdo deve, pois, ser simultdnea, ‘donnant
donnant’, como dizem os franceses, ‘zug um zug’,
como ensinam os alemaes”.

“Nos contratos bilaterais é, portanto, uma regra Infle-
xivel que nenhuma das partes pode exigir da outra o
cumprimento da obrigagdo sem que tenha cumprido
asua”.

“De outro modo pode sempre a outra parte, até que
isto se realize, recusar-se a executar, salvo se cldu-
sula contrdria impuser regra diversa.” (CARVALHO
MENDONCA, in Doutrina e Pratica, n? 640).

5.a Se o réu se encontrava em mora e idéntica ndo era a
situagéo do autor, evidente que ndo poderia invocar a exceptio
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non adimpleti contractus. Assim decidiu o TUMG. Por outro lado,
segundo aresto do Egrégio Tribunal de Justica de Mato Grosso,
‘a parte que cumpriu a sua prestagdo em contrato bilateral tem
direito de exigir que a outra cumpra a contraprestagéo, ou haver
perdas e danos” (in RT, 503/180).

5.b Alégica orienta nesse sentido. Cumprida a obrigagédo
pelo contratante, ndo ha lugar para resolver ou recusa-la, com
fulcro na excegdo sob comento. Indaga-se: num contrato bilate-
ral, a exemplo do contrato de compra e venda, é possivel a resci-
sdo, se o objeto ja foi transferido a terceiro de boa-fé? Ainda,
aperfeigoado 0 negdcio e pago o preco atraves de titulos de cré-
dito pro soluto, pode o alienante pleitear a rescisao?

5.b.1 A resposta a tais indagagdes permitira definir a solu-
¢ao adequada da lide. Em primeiro lugar, sabendo-se que a tradi-
¢ao opera a transmissao de propriedade mével, nos termos do
art. 620 do Caodigo Civil, é evidente que transferido o dominio,
poderia dele dispor o adquirente, segundo disposicéo do art. 524
do mesmo Estatuto. Demais disso, a tradi¢ao, ao tempo em que
opera a transferéncia da propriedade do bem mével, importa na
perda da posse pelo tradente (art. 520, Il, Cédigo Civil). E o tercei-
ro que vem a adquirir o bem transmitido, ndo pode ser alcangado
pelas excegdes pessoais possiveis de serem opostas pelo pri-
mitivo proprietario contra quem lhe alienou. “O vendedor vitima
de estelionato praticado pelo comprador, que pagou com che-
ques sem fundos, ndo tem agdo para reaver a coisa ja em poder
de terceiro de boa-fé” (RT 448/115, apud DARCY ARRUDA
MIRANDA, in “Anotagdes ao Cddigo Civil Brasileiro”, vol. 2%, pag.
37, Saraiva, 52 Edigao, 1995).

Impende considerar que, no caso dos autos néo se pode
cogitar, sequer, da pratica do estelionato na modalidade de emis-
sdo dolosa de cheque sem provisdo de fundos, e que, em se
tratando de cheque pré-datado desfigurada fica a fraude, por ndao-
mais se tratar de ordem de pagamento a vista. Convertido o che-
que em garantia de pagamento, equipara-se a uma promissoria,
conforme entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal.
Garantia de pagamento, desvinculada do negécio originario — pro
soluto— os cheques utilizados para tal fim, adquirem autonomia,
ndo mais se podendo cogitar do prego, mas da exigibilidade do
titulo representativo do pagamento.

134



Com razao a douta sentenciante, com a resposta a segun-
daindagagao.

6. LIMITE SUBJETIVO DA COISA JULGADA

Um outro dngulo de andlise exsurge para o exame acurado
da lide. A rescisdo pretendida pelo Autor se dirige apenas a
adquirente, a empresa que com ele celebrou o contrato de com-
pra e venda. Os terceiros por ele nominados no corpo da inicial
nao foram convocados a integrar a relagao processual. Nessa
situagéo, reclamou prestagao jurisdicional insuscetivel de execu-
¢ao, ante o principio do limite subjetivo da coisa julgada, preconi-
zado no art. 472 do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

“A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais
é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando tercei-
ros”.

6.a Para que pudesse refletir na esfera patrimonial dos
terceiros e sucessivos adquirentes, indispensavel seria que fos-
sem chamados a integrar a lide, provando-se, ademais, a ma fé
na aquisigao.

A sentenga, portanto, deu a causa a solugdo adequada,
conformando-se ao Direito

Diante do exposto, somos porque se conhega do apelo,
por ser caso, mas para lhe negar provimento, preservada a r.
sentenga combatida por seus préprios fundamentos.

Este, o parecer.
Aracaju, 30 de agosto de 1996
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PROMOCOES
12 Instancia



ACAO DECLARATORIA PARA AVER-
BACAO DE TEMPO DE SERVICO. POS-
SIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. O
FATO OBJETO DA CONTROVERSIA E
RELACAO JURIDICA ADMITIDA (ART. 55,
§22 da LEI N2 8.213/91). INEXIS-TENCIA
DE HIERARQUIA OU TARIFA-CAO DE
PROVAS, MAS RESTRICAO LEGAL AO
USO DE MEIO EXCLUSIVAMENTE TES-
TEMUNHAL. LIMITACAO JA EXISTENTE
NO ORDENAMENTO JURIDICO QUE
NAO CARACTERIZA VIOLACAO AO
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
(AD EXEMPLUM, ARTS. 141, DO CODI-
GO CIVIL, 401, 402, E 1.102a, DO COD. DE
PROCESSO CIVIL).

Silvio Roberto Matos Euzébio
Promotor de Justica

_ ELIZEU FARIAS, qualificado as fls. 02, requereu a presente
ACAO DECLARATORIA, processo registrado sob o n? 44/95, con-
tra o INSS e 0 MUNICIPIO DE ARACAJU com o objetivo de ver
reconhecido e averbado tempo de servico como trabalhador rural
desenvolvido no imével denominado “Serra dos Homens”, de pro-
priedade do Sr. Ednaldo Alves Argolo e sua esposa, situado neste
Municipio, no periodo entre janeiro de 1965 a margo de 1985,
sendo que posteriormente, em 1979, passou a ser proprietario do
mesmo.

Com a inicial acostou procuragao e cépia de agao de justifi-
cagao de tempo de servigo processada neste mesmo juizo, pro-
cesso n? 58/94. .

Citados os réus, o segundo, o MUNICIPIO DE ARACAJU,
aduziu a incompeténcia do Juizo e o autor pretende de forma des-
cabida obter aposentadoria precoce, cf. fls. 89; e juntou documen-
tos funcionais. Ja o primeiro, o INSS, apresentou como razdes de
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defesa, a improcedéncia do pedido face & auséncia de inicio de
prova material como exigem os arts. 108 e 55, § 32, da Lei n®
8.213/91, e 179, do Decreto n? 611/92; e citou jurisprudéncia so-
bre a improcedéncia da agéo.

Com vista das contestagdes o autor, as fls. 102 requereu o
prosseguimento e sustentou a competéncia do Juizo.

Em despacho as fls. 104, o préprio Juizo se deu por compe-
tente ao fundamento de se tratar de competéncia relativa (art. 100,
do CPC), e designou audiéncia de instrugdo para a colheita de
prova testemunhal, realizada cf. termo de fls. 120.

Em memoriais, as partes apenas ratificaram suas posigées,
fls. 132 e segs. Finalmente os autos foram apresentados com
vistas para o Ministério Publico para manifestagao.

E O RELATORIO.

~ A disposigéo l6gica das questdes postas é conditio sine
qua para a resolugao adequada do feito.

Antes das preliminares suscitadas, os exames da legitimida-
de das partes e da possibilidade juridica devem ser tidos como
fundamentais.

O MUNICIPIO DE ARACAJU figura indevidamente como par-
te passiva na agdo. Seria apenas o destinatario de outra preten-
s&o do autor, caso tivesse reconhecido o tempo de servigo como
trabalhador rural, nada mais. Apenas, na possibilidade de ver o
alegado tempo de servigo como trabalhador rural reconhecido, no
caso por decisao judicial, e recusado pela Administragdao Munici-
pal de Aracaju, € que entdo passaria a ter pretensao legitima con-
tra o réu.

Diz o art. 3%, do CPC, que, para propor ou CONTESTAR
agéo é necessario ter interesse e legitimidade. Portanto o parecer
é pela exclusdo do MUNICIPIO DE ARACAJU, por ilegitimidade
passiva e falta de interesse, ex vi do teor normativo do art. 267, VI.
Caso contrario, seja reconhecida a incompeténcia do Juizo, ratione
materiae, na forma do arts. 76, |, “a”, da Lei Estadual n? 2.246/76,
c¢/c 113, do CPC.

Sobre a caréncia da agao por falta de possibilidade juridica,
art. 267, VI, idem, primeiro, é importante registrar que a jurispru-
déncia nos nossos Tribunais, é vacilante, inclusive nos préprios
érgaos internos.
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Vejamos:

“Processo civil. Previdéncia Social. Tempo de Ser-
vigo. Atividade rural anterior a Lei n®8.213, de 1991.
Acéo Declaratéria. Caréncia. 1. A agao Declaratoria
— salvo em relagdo a autenticidade ou falsidade de
documento — s6 pode ter por objeto a existéncia ou
inexisténcia de relagdo juridica, sendo incabivel para
obter mera declaragao de fato (art. 4%, do CPC). 2. A
‘Declaragdo de Tempo de Servigo’, para ser objeto de
Acgéo Declaratoria, ha de estar reverenciada a uma
relagdo juridica previdencidria, atual ou pretérita. Em
se tratando, como no caso, de ‘tempo de servigo ru-
ral’ que, a época de sua alegada prestagédo, ndo im-
portava relagéo juridica de filiagao previdencidria, nem
obrigatdria nem sequer facultativa, o seu reconheci-
mento pura e simples, nada mais significa do que o
reconhecimento da existéncia de uma situagao fatica
e, como tal, é incabivel em Agdo Declaratcria (...)"
Ac.Un.Da52T,do TFRda42R., AC. 94.04.31757-8/
rs, Rel. Juiz Teori Albino Zavascki, j. em 14.09.95,
DJU 2, 18.10.95, pg. 71.584, pub. IOB RJ, ementa n?
2/10647, n°22/95.

“Previdenciario. Averbagdo de tempo de servigo.
Agéo Declaratoria. Possibilidade. Recurso provido.
| — E possivel utilizar-se da agao Declaratoria para a
veiculagdo da pretensao contida na exordial, ndo ha-
vendo que se falar, na espécie, em falta de interesse
processual. Il - Apelagdo provida, para anular a sen-
tenga, determinando-se o retorno dos autos a Vara
de origem para que outra seja prolatada.’ Ac. un. da
12 T, do TFR da 3% R., AC. 94.03.083375-0/SP/
209599, Rel. Juiz Theotonio Costa, j. em 22.11.94,
DJU 2, 25.04.95, pg. 23.622, pub. IOB RJ, ementa n?
2/10108.”

Assim € mister fazer uso de outras fontes de interpretagéo
sobre a matéria.

Conforme corrente, a tutela jurisdicional admite as espécies
declaratéria, condenatéria, constitutiva e ainda mandamental, para
alguns, conforme a relagao juridica ou objeto de direito material
em lide. -
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Acontece que o CPC estabeleceu no seu art. 42, os linea-
mentos da tutela declaratéria. Diz:

“Art. 42, O interesse do autor pode limitar-
se a declaragdo:

l da existéncia ou da inexisténcia de rela-
¢do juridica;

ll.  da autenticidade ou falsidade de docu-
mento, i

Parédgrafo dnico. E admissivel a Agéo
Declaratdria, ainda que tenha ocorrido violagdo do
direito.” '

Em interpretagdo ao texto, os Processualistas néo se can-
sam de repetir:

“Outro ponto para o qual cumpre atentar é o de que,
contrariamente ao que existe no direito portugués, ndo
se presta a Agdo declararia a afirmagéo de fatos, mas,
tao somente de uma relagdo juridica, com a Unica
excegdo da autenticidade ou falsidade de documen-
to. Inadmissivel a Agdo Declaratdria para a prova da
existéncia ou inexisténcia de um simples fato (...)".
SERGIO SAHIONE FADEL, in CPC Comentado, Fo-
rense, Vol. |, 52 ed., pg. 48.

“A ndo ser o caso, Unico, da Agdo Declaratoria de
autenticidade ou de falsidade documental, somente
uma relagéo juridica ou um estado, podem ser objeto
de Agédo Declaratéria.” OVIDIO A. BATISTA DA SIL-
VA, in Curso de Processo Civil, SafE, vol |, 1991, pg.
122.

Ora, o fato objeto de controvérsia e que se pretende ver
declarada constitui ele mesmo uma relagéo juridica admitida como
possivel pelo art. 55, § 22, da Lei n® 8.213/91, invocado pelo réu, o
INSS. Vejamos o conteudo:

“O tempo de servigo do segurado trabalhador rural
anterior & data de inicio de vigéncia desta lei, serd
computado independentemente do recolhimento das
contribuigbes a ele correspondentes, exceto para efeito
de caréncia, conforme dispuser o Regulamento.”
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Aqui, o parecer é pela existéncia de possibilidade juridica
do pedido, afastada a aplicagdo do art. 267, VI.

Resta, no mérito, a apreciagdo do alegado quanto a
inexisténcia de inicio de prova material, bem como seu cabimento.

Sobre o cabimento, novamente, o aspecto é controvertido
nos Tribunais e até mesmo nos seus 6rgaos internos. Vejamos:

“Previdenciario. Ruricola. Aposentadoria. Prova pu-
ramente testemunhal. Impossibilidade (ERESP n®
41.110-4/SP, julgado em 18/08/94). Aplicagao do art.
55 da Lei n? 8.213/91 (Ressalva do ponto de vista do
relator). Recurso especial conhecido.” Ac. un. da 62
T. do STJ — Resp 55.506-0-SP, Rel. Min. Adhemar
Maciel, 1. em 15/12/94, DJU 1 de 20.02.95, pg. 3.222,
pub. I0B RJ, ementa 2/9868.

“Previdenciario. Prova testemunhal. Lei n° 8.213,
24.07.91, art. 55, § 3%.. Inteligéncia. A Constituigdo
da Republica garante o acesso ao Judicidrio. Eviden-
te, para garantir também a justica material. Admite
todos os meios de prova. Registra apenas uma res-
salva: desde que obtida por meio ilicito. A prova tes-
temunhal é idénea para, isoladamente, evidenciar fato
juridicamente relevante.” Ac. Un. da 62 T. do STJ -
Resp. 45.598/7-SP, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro,
em 07/06/94, DJU 1 de 08.08.94, pg. 19.576, publ IOB
RJ, ementa 2/9267.

E sabido e consabido que entre os meios de prova nao exis-
te hierarquia, e o juiz somente esta adstrito ao livre convencimen-
to, devendo, apenas fundamentar, em qualquer caso, a sua deci-
séo.

Entretanto, a exigéncia de inicio de prova material para a
declaragao de tempo de servigo, nem estabelece tarifagdo dos
meios probatdrios, nem tampouco afasta o principio do livre con-
vencimento, como a primeira vista pode aparentar, inclusive pela
leitura do art. 131, do CPC.

Mas nao é bem assim.

Nao bastasse a inexisténcia de supremacia entre o CPC e a
Lei n®8.213/91, de forma que o critério cronolégico ou da lex pos-
terior derogat priori (de dois atos de vontade da mesma pes-
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soa vale o ultimo no tempo) para a solugdo antinomias no
ordenamento juridico entre as regras (arts. 131, do CPC X 55, §
39, da Lei n? 8.213/91), vamos observar que o préprio Estatuto
Processual de Ritos firma restricbes a prova testemunhal sem
que nenhuma voz os proclame inconstitucionais ou coisa que o
valha.

Para exemplificar podem ser citados:

“Art. 1.102a. A agdo monitéria a quem pre-
tender, com base em prova escrita sem eficacia de
titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro,
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
movel.”

“Art. 402. Qualquer que seja o valor do con-
trato, é admissivel a prova testemunhal, quando:

1 houver comego de prova por escrito,
reputando-se o documento emanado da parte contra
quem se pretende utllizar o documento como prova.”

“Art. 401. A Prova exclusivamente teste-
munhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo
exceda o décuplo do maior saldrio minimo vigente no
pals, ao tempo em que foram celebrados.”

(grifos nosso)

Trata-se de uma limitagéo & prova testemunhal utilizada de
longa data pelo nosso legislador, cf. art. 141, do Cédigo Civil.

E o que leciona o Prof. GRECO FILHO, no seu Direito Pro-
cessual Civll Brasileiro, Vol. 2, Saraiva, 62 ed., pg. 213:

“E a prdpria lei que faz restrigbes ao uso da prova
testemunhal, bem como a coloca em segundo plano
se o fato jd estd provado por documento ou confis-
séo. José Frederico Marques afirma que a lei ‘tem
alguma desconfianga para com a prova testemunhal,
0 que se manifesta em limites e restricGes pertinen-

'

tes & sua realizagdo e admissibilidade’.
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No presente caso, 0 autor somente produziu prova teste-
munhal, quer seja na justificagdo acostada, quer na instrugao do
presente feito.

Isto dito, o parecer do Ministério Publico de Sergipe, atra-
vés do Promotor Titular da Comarca é, no mérito, pela improce-
déncia da agao proposta por ELIZEU FARIAS, e tombada sob o n?
44/95.

S.MJ.
Porto da Folha, 20.08.96
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Agao Civil Publica. Pedido incidental de
‘ reconhecimento da inconstitucionalidade
" de lei ' municipal, que fere dispositivos
contidos na lei federal de parcelamento
- do solo urbano.- Invas@o da esfera de
* -competéncia legislativa da Unido, a quem
compete legislar sobre normas gerais de
direito urbanistico, pelo Municipio de
Aracaju.

Ana Paula Machado Costa Menezes
32 Promotora de Justlga Especial Civel

O Ministério Publlco do Estado de Sergipe, por sua Promo-
tora de Justiga, nesta Comarca, nos autos do Processo n® 058/94,
com atribui¢des de Curadora do Patriménio Publico, com fulcro
nos arts. 129, 1ll, CF, 118, lll, da Constituigéo Estadual, 19, 1V, e 52,
“caput’, da Lei n? 7.347, de 24.07.85, vem, a presenga de Vossa
Exceléncia, apresentar REPLICA & CONTESTAQAO oferecida pelo
representante legal do Municipio de Aracaju, pelas razdes faticas
e juridicas a seguir expostas:

DOS FATOS

Em 18 de julho de 1995, o Exmo. Sr. Prefeito Municipal de
Aracaju promulgou a Lei Municipal n® 2.274, autorizando a
Municipalidade a alienar partes de terrenos destinados as pragas,
localizadas no Conjunto Augusto Franco. Essa lei desafetou are-
as de uso comum do povo de sua destinagéo publica originaria,
transformando-as em bens disponiveis do Municipio (doc. de fls.25).

Com o objetivo de auscultar a vontade dos habitantes do
Conjunto Augusto Franco sobre a hipétese de alienar partes de
pragas publicas, assim também, de dar cumprimento ao disposto
no art. 28, da Lei Orgénica do Municipio de Aracaju, o Exmo. Pre-
feito Municipal promoveu um plebiscito, cujo procedimento foi re-
gulamentado pelo decreto n2 08/96 (doc. 42).
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DAS RAZOES ADUZIDAS PELO REU NA CONTESTAGAO

Preliminarmente, alega o Réu que a presente agao civil pu-
blica ndo é o instrumento adequado para se obter a declaragéo
direta de inconstitucionalidade, sob o argumento de que as sen-
tencas, nesta espécie de acao, tém efeito “erga omnes”.

Assevera também o ilustre Procurador do Municipio que é a
acao popular o mecanismo processual plausivel para tutelar a anu-
lagao de atos lesivos ao patriménio publico e ndo agao civil publi-
ca. Por fim, formaliza pedido de extingdo do processo sem julga-
mento do mérito, pela auséncia de uma das condi¢des da ac¢ao, a
impossibilidade juridica do pedido.

No mérito, 0 Réu contestou, dizendo da possibilidade de
venda de bens publicos de uso comum do povo, isto é, assegura
nao haver impedimento a alienagao de logradouros publicos, des-
de que, dentre outros requisitos, estejam presentes: lei autorizativa
especifica, avaliagdo prévia e procedimento licitatério, conforme
determina a Lei n? 8.666/93.

Acrescenta ainda o Nobre Procurador Municipal que foi rea-
lizado plebiscito, exigivel pelo art. 28 da Lei Orgénica do Munici-
pio, restando demonstrada a aquiescéncia dos moradores do Con-
junto Augusto Franco quanto a alienagéo de parte das pragas pu-
blicas.

Ao final, arremata dizendo que o Ministério Publico nao lo-
calizou areas de atritos entre a referida lei municipal e a Constitui-
¢ao, mas tdo somente fez mengéo a ofensa da lei municipal n®
2.274/95 a dispositivo da lei federal n® 6.766/79, que disciplina o
parcelamento do solo urbano, equiparando, desta forma, a condi-
¢ao de prefeito a de loteador.

DA IMPROCEDENCIA DAS PRELIMINARES ARGUIDAS

No sistema brasileiro o controle de constitucionalidade pode
ser difuso ou concentrado. O primeiro, exercido por agdo direta
de inconstitucionalidade, e o segundo, por via de excegédo, poden-
do ser suscitada, incidentalmente, a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo perante qualquer juizo em qualquer tipo de agéo.
E a licao de José Afonso da Silva em sua obra “Curso de Direito
Constitucional Positivo", 112 edigdo, pag. 55:
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“Portanto, temos o exercicio do controle por via de
excegdo e por agdo direta de inconstitucionalidade e
ainda a referida agdo declaratéria de constitu-
cionalidade. De acordo com o controle por excegao,
qualquer interessado podera suscitar a questdo de
inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de
que natureza for, qualquer que seja o juizo”.

A acao civil publica em aprego néo foi intentada com o obje-
tivo de declarar a inconstitucionalidade direta da lei municipal n®
2.274/95, mas visando obstar a venda ou alienagdo de parte de
pragas publicas situadas no Conjunto Augusto Franco, invocando
portanto a prestagéo jurisdicional do Estado para obter sentenca
que determine ao Réu obrigag¢éo de nao fazer.

Embora o pedido de declaragéo de inconstitucionalidade da
lei municipal em estudo tenha sido incluido no rol daqueles
elencados sob a epigrafe “Do Pedido Principal”, é evidente sua
natureza incidental, pois estamos diante de um caso concreto,
havendo nitida necessidade de neutralizar, por via de excegéo, 0
efeito desta lei, editada justamente para viabilizar a venda de bens
de uso comum do povo. Constitui-se tal pleito em pura questao
prejudicial ao direito que fundamenta pedido relativo a obrigagao
de nao alienar.

Por outro lado, inexiste obstaculo de ordem legal & formula-
cao de pedido incidental sobre questao prejudicial constitucional,
em agao civil publica. A sentenga de efeito “erga omnes” fulminara
apenas a relagao juridica “sub judice”, submetendo a autoridade
da coisa julgada as partes e os co-titulares do interesse tutelavel,
que nao participaram do contraditério; sem atingir obviamente re-
lagéo juridica diversa, fundamentada na lei impugnada, que per-
manecera aplicavel, em tese, até que seja suspensa sua eficacia
pelo Senado Federal. Novamente nos reportamos aos
ensinamentos do eminente doutrinador José Afonso da Silva, em
Curso de Direito Constitucional Positivo, pag.56:

“A declaragéo de inconstitucionalidade, na via indire-
ta, ndo anula a lei nem a revoga; teoricamente, a lei
continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que o Sena-
do Federal suspenda sua executoriedade nos termos
do art. 52, X; a declaragdo na via direta tem efeito
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diverso, importa suprimir a eficdcia e aplicabilidade
da lei ou ato.”

O presente processo engloba a cumulagao de duas agdes:
uma, de natureza claramente declaratéria incidental e outra princi-
pal, essencialmente condenatéria, que serao julgadas numa Unica
sentencga, sendo que o julgamento da primeira precedera o da
ultima, na conformidade do que dispdem as regras processuais
civis. Neste passo, é interessante ressaltar o ensinamento do
ilustre processualista Moacyr Amaral Santos, em sua obra Primei-
ras Linhas de Direito Processual Civil, 172 edigao, pag. 252, que
esclarece a diferenga entre agéo principal e incidental: “Agdo
declaratdria incidental é agdo a que se condiciona o resultado da
acao principal’.

Ao infringir dispositivos da lei federal n? 6.766/79, que disci-
plina o parcelamento do solo urbano, a lei municipal n2 2.274/95,
tornou-se inconstitucional, pois invadiu esfera de competéncia
legislativa da Uni&o, a quem compete legislar sobre normas gerais
de direito urbanistico, contrariando ostensivamente art. 24, inciso
I, §§ 12 e 2%, da CF. Cabe ao Municipio somente legislar suple-
mentarmente sobre matéria reservada a Uniéo e aos Estados, con-
soante preconizam os arts. 30, incisos | e Il, da Carta Magna e 18,
inciso |, da Lei Maior estadual. Portanto, nao pode o Prefeito
Municipal promulgar diplomas legais que olvidem a legislagao fe-
deral vigente.

Quanto ao objeto da agao civil publica, o art. 129, inciso lll,
da CF, ampliou o campo de incidéncia da mesma, igualando, nes-
te ponto, seu objeto ao da agéo popular constitucional, insculpida
nos moldes do art. 52, inciso LXX, da Carta Magna, e legitimando
o Ministério Publico para a tutela juridica do patriménio publico e
social, nos termos da Lei 7.347/85. i

O eminente Procurador de Justiga Edis Milaré, em seu livro
“Acao Civil Publica na Nova Ordem Constitucional”, Saraiva, 190,
pags. 14/23, corrobora nosso posicionamento e define patriménio
publico e patriménio social:

“Cumpre, entretanto, observar, quanto as hipdteses
de cabimento da agéo civil pubica, que a Constitui-
¢ao Federal, no art. 129, lll, ampliou-se, indiscutivel-
mente, em relagdo a Lei n° 7.347/85, ao permitir seu
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ajuizamento para a protegéo do ‘patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos’. A expressao, por sua generali-
dade, alarga o campo de abrangéncia da agao civil
publica, quer para o Ministério Publico, quer para ter-
ceiros legitimados, ja que convertida em instrumento
de defesa ndo s6 do meio ambiente, do consumidor e
do patrimdnio cultural, mas de todos e quaisquer in-
teresses difusos e coletivos que estejam a exigir tute-
la judicial.

Art. 129.  S&o fungdes institucionais do Minis-
tério Publico:

. promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a protegao do patriménio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

§ 12 st

Apenas por questao metodoldgica, poder-se-ia
fazer o seguinte detalhamento: patrimdnio publico, em
acepgdo restrita, seria indicador do conjunto de bens
de uso especial e dos bens dominiais da pessoa pu-
blica, respectivamente, bens do patriménio indispo-
nivel e bens do patriménio disponivel, enquanto o
patrimébnio social exteriorizar-se-ia como expressao
dos bens de uso comum do povo (res communes
omnium), sempre indisponiveis.”

De observar-se ainda que o Superior Tribunal de Justica ja
decidiu sobre a questado. Vejamos:

“Processo Civil, Mandado de Seguranga. Ag¢ao Civil
Publica. Protegdo ao Meio Ambiente e ao Patriménio
Puablico. Juizo Competente (art. 2° da Lei n® 7.347/
85).

A competéncia para processar e julgar agao civil pu-
blica, objetivando a protecdo do meio ambiente e ao
patrimbnio publico, é da Justica estadual, consoante
a liberalidade do artigo 2°da Lei n®7.347, de 1985, e
interativa jurisprudéncia desta Corte.
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Recurso Improvido, por unanimidade.

(Rec. em M.S. n? 3.106-3 — PE — STJ — 12 Turma —
Rel. Min. Demdcrito Reinaldo — d. em 08.09.93 - DJU
de 27.09.93 - pag. 19777).”

Assim, chegamos a inexoravel conclusao de que é descabi-
da e esvaziada de fundamento juridico a argliigao de caréncia de
acao por impossibilidade juridica do pedido, haja vista que o pleito
de declaragao de inconstitucionalidade, em estudo, tem carater
evidentemente incidental e os bens publicos em litigio fazem parte
do acervo patrimonial indisponivel do Municipio, devendo o Minis-
tério Publico salvaguarda-los, mediante agéao civil publica, sempre
na defesa dos interesses coletivos e difusos.

MERITO

No mérito ratificamos todos os termos da pega proemial, re-
petindo que é ilegitima a forma de realizagao do plebiscito, pois
deixou duvidas quanto a autenticidade da consulta popular; mes-
mo porque a comunidade do Conjunto Augusto Franco tem se
manifestado contrariamente as alienagdes “sub judice’, através
de programas jornalisticos das emissoras de radio e de periédicos
distribuidos nesta Capital.

. E oportuno ressaltar que os documentos acostados pelo Réu
nada comprovam, pois apenas demonstram a forma impropria e
inadequada como se operou o plebiscito, sem conseguir de modo
algum reproduzir fielmente a autorizagao popular.

Digno de nota, ainda, é o fato de néo se vislumbrar, com
clareza, o interesse publico no ato administrativo de alienar os
bens em tela. Se o objetivo é urbanizar as pragas do Conjunto
Augusto Franco, o Prefeito Municipal poderia langar méo do insti-
tuto legal criado pela Lei n® 2.140/94, (doc. de fls. 27) atinente a
adocgdo de pragas e canteiros centrais de avenidas, jardins publi-
cos, baldes rodoviarios, por entidades e empresas, visando man-
ter e ornamentar tais logradouros publicos, deixando-os a salvo
de ac¢Ges de especulagdo imobiliarias temerarias.

DO PEDIDO

Diante do exposto, com fulcro nas legislagdes pertinentes,
ficam impugnadas todas as argumentag¢des do Réu em sua pega
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contestatoria, por serem absolutamente infundadas, requerendo o
MINISTERIO PUBLICO o seguinte:

a)

b)

c)

o deferimento das provas pleiteadas na pega vestibu-
lar, especialmente, depoimento pessoal do Represen-
tante Legal do Municipio, testemunhal e pericial, sen-
do nomeado perito para oferecer laudo técnico, com o
escopo de verificar se ha proporcionalidade entre a
quantidade de areas publicas e a densidade de ocu-
pagao do Conjunto Augusto Franco, bem assim cons-
tatar se a alienac¢éo de parte das pragas publicas, sob
analise, vai comprometer o percentual de 35%, de que
fala o art. 49, incisos | e IV, da Lei n? 6.766/79.

0 nao acatamento das preliminares arguidas por ndo
encontrarem agasalho legal no ordenamento juridico
vigente.

a procedéncia dos pedidos formulados na exordial, por
ser de Direito e de Justica.

Aracaju, 31 de julho de 1996
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INTROITO

Pré-questionamento:

Acgéo Civil Publica ndo se confunde com
Acédo Direta de Inconstitucionalidade.
Esta, tem foro origindrio no Supremo Tri-
bunal Federal, com a finalidade de decla-
rar a inconstitucionalidade e extirpar do
mundo juridico, via Senado Federal, a Lei
Inconstitucional. Aquela, tem previsdo
legal na prépria Constituigdo Federal, atri-
buindo ao Ministério Pdblico o dever
institucional de defender o patriménio
publico.

Lei que se contraponha aos preceitos da
Constituicdo Federal, se anterior a 03 de
outubro de 1988, estd automaticamente
revogada, ou se surgiu no mundo juridi-
co apds a vigéncia da Lei Fundamental,
devem, por via de excegédo ou defesa, por
controle difuso de constitucionalidade, ter
sua eficdcia suspensa.

Carlos César Souza Soares
Promotor de Justiga — Simao Dias

Nao acolhimento de preceito constitucional, que tutela a de-
fesa do patriménio publico pelo Ministério Publico e decisao que
atenta contra preceitos do C.P.C.

Da Serventia da Ag¢ao Civil Publica:

Pori mposugao da Constituigao Federal do Brasil, ACAO Cl-
VIL PUBLICA é instrumento juridico que tem como uma das finali-
dades precipuas A DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO, in verbis:
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“Art. 129. Sao fungées institucionais do Mi-
nistério Publico:

2sssessessressessansancssassanasssnsre

lll.  promover o inquerito civil e a agao civil
publica, para a proteg¢ao do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;”.

Quicd, a Carta Magna traz expressamente a matéria a ser
apurada nessa especialissima ferramenta juridica, meio de defe-
sa contra atos lesivos a coisa publica e dos direitos atinentes a
interesses difusos e coletivos, impondo ao Ministério Publico, como
um dos seus deveres: encetar a agao civil publica em defesa
do patriménio publico.

Do Objeto da Presente Ac¢ao Civil Publica:

Defesa do Erario do Municipio de Simao Dias, em razdo da
promulgacdo de Leis Municipais que, legislando sobre matéria
previdenciaria— matéria que é de competéncia exclusiva da Unido
e dos Estados-Membros — impds ao Municipio a obrigagdo de
pagamento de beneficios a vereadores “aposentados”.

Do Fundamento Constitucional:

Em cada caso concreto, havendo lesdo a um direito em ra-
z&o de lei inconstitucional, pode a parte interessada, para se livrar
dos efeitos da lei inconstitucional, propor ag¢ao para apreciagao,
pelo juiz de direito, ou até mesmo por qualquer tribunal, fazendo
prova da alegagéo, sinalizar o dano que esta sofrendo ou na
iminéncia de sofrer, em razao de norma inconstitucional. Feito o
pedido do reconhecimento da lesdo, e em forma de garantia dos
direitos subjetivos dos individuos, é decretada a inconstitu-
cionalidade, ENTRE AS PARTES, e por consectario a ineficacia
da norma, servindo, apenas, ao caso examinado, ficando incélu-
me a norma em relagédo a terceiros. E a declaragédo de
inconstitucionalidade pelo método difuso, por via de defesa
ou excegao. Esta largamente aplicada e sem desencontro de
opiniao na doutrina e jurisprudéncia.
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DO JULGAMENTO
A sentencga, as fls. 5 e 6, traz expresso:

“A inicial traz como partes (...) apontando os Verea-
dores como litisconsortes necessadrios. Figurando o
Municipio como requerido, e sendo pedida a declara-
¢ao de inconstitucionalidade de duas leis municipais,
n&o se pode dar interpretagao de controle difuso, mas
de controle concentrado, porque esta sendo combati-
da a lei em tese, ndo seu efeito entre partes antagéni-
cas.

Seguindo as ligdes dos ilustres mestres anteriormen-
te citados e entendendo que o pedido na inicial é de
declaragéo, de forma  abstrata, de
inconstitucionalidade de Lei Municipal, concluo que
nédo ha previsao legal, a teor do j4 transcrito art. 102,
inciso I, letra a, da Constituicdo Federal em vigor.”

A douta Magistrada, ao concluir seu convencimento, da de-
cisao terminativa assim asseverou:

“Ante o exposto, por estar ausente uma das condi-
goes da agdo e que é a possibilidade juridica do pedi-
do, juigo extinto o processo sem adentrar o mérito, a
teor do disposto no artigo 267, inciso VI, 12 figura do
Cddigo de Processo Civil, bem como o contido no
artigo 102, inciso I, alinea “a”, da Constituigdo Fede-
ral, ficando revogada a liminar inicialmente, ofician-
do-se ao Sr. Prefeito Municipal, para promover os
pagamentos que foram suspensos em razao dela.”

MOTIVAGAO DA IRRESIGNAGAO

Sem embargos da sapiéncia e equilibrio da nobre Juiza Ti-
tular da Comarca, dileta colega dos afazeres da Justica Piblica
no dia a dia forense, no presente processo, data mdxima vénia,
nao podemos coadunar com a decisao prolatada, que tomou posi-
¢ao decretando ser o pedido juridicamente impossivel; e que o
pleito € atinente a declaragao abstrata de inconstitucionalidade,
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por meio concentrado, sendo, pois, agdo direta de inconstitu-
cionalidade de preceito da Carta Magna.

Acao Civil Publica nao se confunde com agéo direta de
inconstitucionalidade. Esta tem foro originario no Supremo Tribu-
nal Federal, com a finalidade de declarar a inconstitucionalidade e
extirpar do mundo juridico, via Senado Federal, a Lei
inconstitucional. Aquela tem previsdo legal na propria Constitui-
¢ao Federal, atribuindo ao Ministério Publico o dever institucional
de defender o patriménio publico.

Lei que se contraponha aos preceitos da Constituigéo Fe-
deral, se anterior a 03 de outubro de 1988, esta automaticamente
revogada, ou se surgiu no mundo juridico apés a vigéncia da Lei
Fundamental, deve, por via de exceg¢ao ou defesa, por controle
difuso de constitucionalidade, ter sua eficacia suspensa.

Ao caso vertente, esta apontada a Lei Municipal,
inconstitucional, que esta causando dano ao patrimdnio do Muni-
cipio de Simao Dias, tendo a Ag&o Civil Publica sido aforada, de
forma concreta, com a finalidade, UNICA, de ver cessada a leséo
que vem sofrendo os cofres do Municipio. Porém, para tanto,
mister se faz antes o requerimento que seja declarada a Lei
inconstitucional, para que seja possivel ser aplicado o direito de
natureza constitucional relatado no pedido.

A decisdo tomou posigéo que o feito tem forma de controle
concentrado, com pedido de declaragado de inconstitucionalidade
de maneira abstrata, tratando-se, pois, de agéo direta de
inconstitucionalidade. Data vénia, nao é que dos autos se extrai.
O pedido foi CONCRETO PARA CESSAR LESAO AO
- PATRIMONIO PUBLICO. Ademais, o foro, o processamento € le-
gitimidade para este tipo de agdo séo totalmente diversos da agéo
civil ptblica. Nesta, a disposigao constitucional tem finalidade es-
pecifica, conforme acima transcrito da Carta, no item primeiro des-
te Intréito. Naquela, define a Constituigdo Federal as pessoas
legitimadas para aforamento de ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, que tem foro exclusivo no Supremo
Tribunal Federal. LOGO, EXISTE PREVISAO NO MUNDO JURI-
DICO; por tal ndo ha que se falar em pedido juridicamente impos-
sivel.

Exercendo o mister na defesa do patriménio publico, o Mi-
nistério Publico detectou que a lesdo provém dos efeitos de pre-
ceito ilegal e inconstitucional e, COMO VIA DE DEFESA OU EX-
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CECAO, requereu que fosse CESSADA A LESAO AOS COFRES,
antes, porém, que fosse declarada A ILEGALIDADE E INCONS-
TITUCIONALIDADE, chamando ao processo o Municipio, apenas
como entidade ordenadora dos recursos publicos e que tem eficéa-
cia, unicamente, entre as partes do processo, vale dizer O MINIS-
TERIO PUBLICO e os VEREADORES citados como litisconsortes.
Em nenhum momento existiu pedido de extirpar do mundo juridico
os preceitos inconstitucionais.

O julgamento foi diverso, vale dizer, a decisao examinou pe-
dido néo formulado, extra petita, nao tem o fundamento esposa-
do adequagao no Cédigo de Ritos Civis e ndo atendeu a determi-
nacao dos preceitos da Lei Fundamental. Logo, a decisao nao
pode subsistir e merece ser reformada.

Il. DAEXPOSICAO FATICA DO FEITO

O Ministério Publico do Estado de Sergipe aforou Ag¢ao Civil
Publica por estar em vigor lei municipal que tutela previdéncia so-
cial, com pagamentos de aposentadoria a ex-vereadores, figuran-
do-se lesdo ao patrimdnio publico do municipio de Simao Dias, em
razéo da inconstitucionalidade das normas, pois previdéncia soci-
al é matéria de exclusiva competéncia da Uniédo e dos Estados.
Sendo, entdo, defeso aos Municipios elaboragédo de lei contenha
essa materia
gada a Lei 18/86 que concedia a aposentadoria a Vereadores e
Prefeitos (fls. 12), devendo o Erario Municipal suplementar os va-
lores necessarios a suprir os beneficios, estes regidos por um
Fundo Especial de Aposentadoria Parlamentar (arts. 10 e 13).

Em 22 de novembro de 1991, o Presidente do Legislativo
Municipal aprovou a Lei 12/91 (fls. 19) que aiterava a Lei 18/86,
liquidando a Carteira de Previdéncia dos Vereadores e Prefeitos e
remetendo os aposentados para receberem os beneficios direta-
mente pelos cofres do Municipio de Simao Dias. Como, desde
ent&o, deu-se inicio aos danos ao patriménio publico.

Cumpre lembrar que o Presidente da Camara, a época, Isra-
el Andrade Cruz, que aprovou o Projeto de Lei 12/91, baixou o Ato
n2 01/92, datado de 02 de dezembro de 1992, no qual se auto-
aposentava, tendo vigor o citado ato em 01 de janeiro de 1993,
quando expirava o seu mandato no legislativo, e estando ja apto a
se “aposentar”, como de logo assim o fez.
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Destarte, os principios que norteiam a Administragao Publi-
ca, moralidade, impessoalidade, transparéncia e os demais, asse-
verados no artigo 25 da Constituigao do Estado de Sergipe, estes
com sede originaria no artigo 37 da Lei Maior, foram ao Iéu remeti-
dos, ignorados e desprezados, como se tais preceitos de nenhu-
ma serventia se prestassem.

A Lei 18/86 e sua alteragao pela Lei 12/91 contraria de for-
ma ostensiva 0 ordenamento juridico e em particular a Constitui-
cdo Federal. Assim, a lesao aos cofres do Municipio de Simao
Dias é inconteste, pois esta sofrendo dilapidagdo em razdo de
normas municipais inconstitucionais, onde se verifica 09 (nove)
ex-vereadores aposentados de forma ilegal (fls. 18). E este é o
CONCRETO pedido: que seja obstaculado o pagamento a estes
vereadores, bem como a devolugéo dos valores ilegalmente rece-
bidos.

. DO EXAME DO DIREITO

De inicio, cabe o exame da Lei primeira, a de n? 18/86, na
qual foi instituida a aposentadoria dos vereadores e prefeitos.

Com o advento da Constituigao Federal em outubro de 1988,
as Leis que se encontrem em desacordo aos preceitos da Lei Mai-
or revogam-se automaticamente.

Amatéria PREVIDENCIA SOCIAL e SEGURIDADE SOCIAL,
ao teor dos artigos 22, XXIll e 24, XXIl da Carta em vigor & de
competéncia exclusiva da Uniao e dos Estados. Logo, aos Muni-
cipios é defeso legislar sobre matéria dessa espécie.

No artigo 30 da Carta, onde esta disciplinada a competéncia
legislativa dos Municipios, inexiste autorizagéo para que estes le-
gislem sobre matéria previdenciaria. Sem controvérsia, legislacédo
municipal abordando matéria providenciaria é inconstitucional.

Ainda, por cautela méxima e em ultima consulta a Carta, no
Capitulo que trata DA ADMINISTRAGAO PUBLICA, de igual sorte,
qualquer excegao para o Municipio legislar sobre matéria
previdenciaria nao se verifica. E, mais, ratificando a inconsti-
tucionalidade da Lei individuada, expressa o artigo 38:

“Ao servidor publico em exercicio de mandato eletivo
aplicam-se as seguintes disposigdes:
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V.  para efeito de beneficio previdenciario, em
caso de afastamento, os valores serao determinados
COomo se no exercicio estivesse.”

Pondo definitivo termo sobre discussao do feito a luz da
Constituicao Federal, a Lei das Leis, ao debrugarmo-nos na Cons-
tituicdo do Estado de Sergipe, encontramos:

‘Art. 9°. Compete ao Estado,
concorrentemente com a Unido, legislar sobre:

X.  previdéncia social, prote¢do e defesa da
saude.”

“Art. 61.  S3o de iniciativa privativa do Go-
vernador do Estado as leis que disponham sobre:

IV.  servidores publicos do Estado, seu regi-
me juridico, provimento de cargos, estabilidade e apo-
sentadoria de civis, reforma e transferéncia de milita-
res para a reserva.”

No Capitulo lll — DOS MUNICIPIOS:

“Art. 13. O Municipio reger-se-a por lei or-
génica prdpria... atendidos os principios estabeleci-
dos na Constituicdo Federal, nesta Constituicdo e os
seguintes preceitos:

Xlll. processo legislativo municipal, observa-
dos os principios da Constituigdo Federal e desta
Constituigdo.”

“Art. 18.  Compete aos Municipios:

l legislar sobre assuntos de interesse local
e, suplementarmente, quando couber, sobre aqueles
reservados a competéncia federal e estadual.”

Em nenhum artigo da Constituicdo do Estado de Sergipe é
encontrado qualquer permissao no sentido de que o Municipio
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legisle em matéria que é privativa do Estado e da Unido. Ratifica-
do, pois, a contrariedade, também a nivel estadual.

Hialino, pois, que efetivamente se firmou a tese sustentada
na pega inicial que o municipio nao pode legislar em matéria
previdenciaria, como, também, parlamentares nao sao ser-
vidores publicos, sao agentes politicos, com cargo eletivo, tran-
sitério, ndo havendo agasalho para ter direito a aposentadoria,
por ser defeso frente a Lei Maior.

Assim, a Lei Municipal 18/86 esta totalmente contraria ao
que determina a Constituicao Federal, por tal FALECEU, consti-
tuiu-se em LEI REVOGADA no dia 03 de outubro de 1988.

Por ilustragéo, vejamos:

1.  Ojulgamento no Supremo Tribunal Federal, no ADIQO
521, de 07.02.92, da lavra do Ministro Paulo Brossard, sobre fato
semelhante:

“Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em face
da Constituicdo superveniente, nem o legislador po-
deria infringir a Constituigdo futura. A Constituicdo
sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anterio-
res com ela conflitantes: revoga-as.”

“A superveniéncia da nova Constituicdo implica revo-
gagao das leis que com ela se tornem incompativeis,
segundo orientagdo do Supremo Tribunal Federal”
(STJ RMS 674-0 — RS — 22 T — Rel. Min. Anténio
de Padua Ribeiro — DJU 08.03.93)

Quanto a Lei 12/91, esta nasceu natimorta, pois alterou uma
Lei revogada pela Constituigao Federal.

Este Diploma Municipal foi criado, apenas, para asseverar
os danos aos cofres publicos, pois remeteu ao municipio toda a
obrigacao de pagar os beneficios dos vereadores e prefeitos apo-
sentados.

Promulgada, de maneira idéntica, diametralmente a afrontar
as normas constitucionais acima dispostas, pois dispoe sobre ma-
téria previdenciaria, o que nao se permite aos municipios.

Demonstrado restou estar havendo leséo aos cofres publi-
cos por Lei inconstitucional. A lesao apontada espera-se que seja
sanada, através do controle de constitucionalidade, em razdo de

162



ter-se operado automaticamente a revogagao da Lei Municipal,
pela promulgagéo da nova Carta, esperando o Ministério Publico
que se faga Justica, dando cumprimento a Constituigdo Federal e
a Constituicdo Estadual, na forma do artigo 22, § 12, da Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil Brasileiro.

Se assim nado fosse, o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade pelo método difuso, pela via de defesa ou excegao,
cumpre se aplicar. A seguir, estudemos o instituto.

A Profa. Regina Maria Macedo Neri Ferreira, mestra em Di-
reito Constitucional da Universidade Federal do Parana, no seu
livro Controle da Constitucionalidade das Leis Municipais, 22 edi-
¢ao, as fls. 22, leciona que na via de defesa ou excegao o interes-
sado se defende contra a aplicagdo de uma lei inconstitucional,
permanecendo, porém, valida com relagao a terceiros, contra quem
continua produzindo seus efeitos. Aduzindo ainda a pg. 67 “A
decisao de inconstitucionalidade é, dessa forma, deferida a qual-
quer 6rgéo judicante — individual, coletivo, comum e especial...
Assim, qualquer 6rgéo do Poder Judicidrio pode e deve conhecer
e decidir a questao de inconstitucionalidade, para entao decidir o
mérito, aplicando ou ndo a norma impugnada, consoante seja
vdlida ou invélida frente a Lei Fundamental.”

Ainda, a Profa. Regina, dissertando sobre a matéria, lembra
o escolio de outro mestre: “Alfredo Buzaid considera que para o
Judiciario conhecer a questdo de inconstitucionalidade se faz
necessario que o interessado ‘proponha uma agcdo em forma
regular, perante ao juizo competente, invocando o direito sub-
jetivoem que se funda a sua pretensao. Suscitado o litigio,
cabe ao juiz resolvé-lo. Antes disso, a lei tem validade e for¢a
executoria’. Tida por inconstitucional, o Poder Judicidrio desli-
ga o interessado ou interessados, e s a eles, da submisséo do
seu império.”

Dessarte, o0 método difuso de controle de constitucio-
nalidade, a chamada via de defesa ou excegéo, é entre nés resi-
dente.

A seguir, langamos entendimento junsprudenmal em recen-
te julgado sobre a matéria:

‘203209 — ACAO CIVIL PUBLICA — TAXA DE ILU-

MINACAO PUBLICA — INCOMPETENCIA DE JUIZO
— LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA — “N&o hé in-
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competéncia do juizo monocratico para examinar e
julgar acao civil que visa a impedir a cobranga de
taxa de iluminagdo publica. Controle difuso da
constitucionalidade das leis.” (TARS — AC
194.176.772 — 22 C — Rel. Des. Joao Pedro Freire
—J 30.03.95)

IV. DO EXAME DA DECISAO

A respeitavel sentenga, na sua lauda primeira, resume os
termos da petigao inicial, indicando que o Ministério Pablico ajui-
zou a Agao Civil Publica em razéo da promulgagéo das Leis 18/96
e 12/91, que tutelam a aposentadoria por tempo de servigo e
invalidez, atentam contra o Principio da Moralidade Administrativa
e outras, também entendendo ser ilegal e inconstitucional, por aten-
tar de forma ostensiva contra a legislagdo vigente e inclusive a
Constituicao Federal, apontando prejuizos aos cofres publicos.
Cita o fundamento, qual seja as disposi¢des da Constituicao Fe-
deral e, ao final requer a declaragao de ilegalidade e
inconstitucionalidade das leis municipais, compelindo os aciona-
dos a devolverem aos cofres do municipio todos os valores ja
recebidos de forma ilegal, pelos vereadores aposentados (método
difuso).

Findo o Relatério, passa a fundamentar:

Acolheu a argliicao de revelia, pois os Acionados foram cita-
dos e nao ofereceram defesa.

Em seguida dedica-se a examinar o pedido, as fls. 03,
gizando como pedido principal da Agao Civil Publica o contido as
fls. 10 da inicial, onde foi pedido a manteng¢a em definitivo da liminar
deferida e o reconhecimento da ilegalidade e inconstitucionalidade
das leis municipais que determinaram o pagamento de aposenta-
doria aos vereadores e prefeitos do municipio, e coloca reticénci-
as. Contudo, faltou reproduzir o pedido que expressa:

“Compelindo os mesmos a devolverem todos os
valores indevidamente recebidos até a presente
data” ( este é o objeto da ag¢édo, cessar a lesdo aos
cofres publicos).
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Esposou entendimento, ao fundamentar, que a Agao Civil
Pdblica trouxe no seu pedido um molde de agao direta de
inconstitucionalidade, reproduzindo o artigo 102 que delega.a com-
peténcia ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituigao
Federal, e no seu inciso |, para processar e julgar agéo direta de
constitucionalidade no ambito federal.

Ato continuo, as fls. 05, cita o Prof. Paulo Bonavides que
leciona com muita preciséo o controle de inconstitucionalidade das
leis por via de excegao, mostrando, efetivamente que no caso con-
creto, no curso da lide uma das partes, em defesa de sua causa,
levanta a obje¢ao da inconstitucionalidade de uma lei e a senten-
¢a liquida a demanda, sem, contudo, a anulagdo da lei, pois o
julgamento s6 sera valido entre as partes.

Dando seqliéncia a ligao as fls. 05, o Prof. Bonavides cita o
insuperavel Rui Barbosa ofertando o precioso ensinamento que a
intervencgdo judicial seja provocada por interessado, em regular
processo, ndo tendo a agdo o alvo direto da inconstitucionalidade
da lide, apenas o fundamento, que a decisao se circunscreva ao
caso em litigio, ndo decretando em tese a nulificagdo, apenas
subtraindo a autoridade a espécie em questao e o julgado seja
exequendo entre as partes.

E exatamente o caso dos autos. O pedido é para sanar
lesdo aos cofres do municipio em razao da vigéncia de lei munici-
pal inconstitucional, ou melhor, lei automaticamente revogada pela
vigéncia da lei maior.

De bom alvitre salientar que, conforme aqui discorrido, os
doutrinadores citado no estudo por nés realizado, bem como pela
Excelentissima Juiza, sdo unanimes nas idéias dos autos extrai-
das. Professores como Paulo Bonavides, Alfredo Buzaid, Regina
Maria Macedo e o saudoso Rui Barbosa, magnificamente demons-
tram que o pedido esta nos moldes do bom Direito, colocando-
nos, assim, em boa companhia.

Dando cabo ao fundamento, firme dispds a decisdo que o
feito se constitui em controle concentrado, e que o pedido é de
declaragao de forma abstrata, de inconstitucionalidade de lei mu-
nicipal, e nao existe expressa previsao constitucional, bem como
nao existe previsao do juizo competente.

Traz a lume decisdo do Supremo que julgou contendas de
acao direta de inconstitucionalidade, onde afirma, as fis. 08, que
os Tribunais Estaduais, segundo o Supremo Tribunal Federal, nao
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tém competéncia para conhecer de ag¢do direta de inconsti-
tucionalidade de lei municipal frente a Constituigao Federal, muito
menos o tem o juiz de 12 Instancia, como é o presente caso. E por
nao haver previsao legal o pedido é juridicamente impossivel. Foi
Julgado o feito, com extingdo do processo, sem julgar o mérito,
com &ncora no artigo 267, VIl do C.P.C., revogando a liminar con-
cedida e determinando que seja oficiado ao prefeito para que pro-
mova os pagamentos aos aposentados que foram suspensos.

Aqui reflexdes imperiosamente se fazem.

Primeiro — a decisao foi prolatada de maneira dispar no
que pertine a destinagao constitucional da agao civil publica, tanto
quanto ao pedido formulado.

O pedido foi de obstacular a lesdo que vinha sofrendo o
patriménio publico do Municipio de Simao Dias, em razao dos efeitos
‘de Lei inconstitucional. Logo, consoante visto linhas passadas, o
Juizo “a quo” é competente para julgar o feito, exercendo o con-
trole difuso de constitucionalidade, como via de defesa ou exce-
¢do, fazendo cessar, entre as partes e no caso concreto, a leséo,
atendendo o que determina o artigo 129, |l, da Constituigao Fede-
ral. _

O julgamento foi realizado esposando entendimento que o
feito se tratava de uma agéo direta de inconstitucionalidade, que
tem por fito extirpar a norma inconstitucional do mundo juridico.
Nao existiu este pedido. Na inicial, em nenhum momento se faz,
até mesmo por referéncia, abordagem a declaragédo de
inconstitucionalidade com retirada da norma do mundo juridico,
quanto mais pedido nesse sentido. E nem podia fazer, pois o
processo tem finalidade especifica, que é a de prote¢ao ao Erario
de Simao Dias.

Logo, pedimos “venia” para assegurar que o julgamento se-
guiu rumo totalmente contrario ao pedido formulado, e a decisao
prolatada foi totalmente fora dos limites do proposto na lide, pois
conheceu e se fixou em questao nao suscitada e totalmente estra-
nha ao feito. Dessa forma, o julgamento foi extra petita, estando
desamparado a luz do artigo 128 do C.P.C.

Segundo — com relagao a competéncia, a Constituigdo Fe-
deral ndo deixa duvidas, o Supremo é o guardido da Carta Magna.
Ocorrendo duvidas quanto ao julgamento de agdes especificas
que lhes sao pertinentes, nenhum outro Juizo pode fazé-lo. Se o
feito fosse agdo direta de inconstitucionalidade, por ofensa a Cons-
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tituigAo Federal, incompetente seria 0 Juizo monocratico para julga-
lo. Conforme reconhecido na sentenga e sera abordado a seguir
no item Terceiro.

Assim, a decisao de inexisténcia de uma das condigdes da
agdo — impossibilidade jurfdica do pedido — é do Juizo compe-
tente para julgar, in casu, no entender posto na decisao, seria o
Supremo Tribunal Federal o foro que deveria julgar o feito.

Em sendo caso de incompeténcia absoluta, a norma do arti-
go 113, § 22 do C.P.C. era de ser aplicada; ndo, nunca, jamais,
poderia haver julgamento.

Terceiro — competéncia é matéria prejudicial. Reconhecida
torna-se, pois, ébice para julgamento. Veja que as fls. 08 da sen-
tenca esta disposto que “os tribunais estaduais nao tém com-
peténcia para julgar agao direta de inconstitucionalidade,
muito menos o juiz de 12 instancia”. Sem vacilo de entendi-
mento, houve reconhecimento de absoluta incompeténcia. Ora,
reconhecida a incompeténcia, ndo poderia ser julgado o feito.

Quarto — também foi feito julgamento ultra petita. Nao existe
nos autos pedido no sentido de determinar o Municipio a promo-
ver o pagamento das parcelas que foram suspensas. Se revogada
a liminar, apenas, cabe ser oficiado ao Municipio a decisao, data
venia, jamais cominar a obrigagdo de promover os pagamentos.

Quinto — se foi determinado o pagamento das parcelas an-
teriormente vencidas, de forma explicita, houve condenagao, logo,
é caso de julgamento de mérito, com rejei¢ao do pedido e conde-
nagao contra o Municipio. Desta forma, ocorreu julgamento sem
conhecer o mérito e com decisdo de mérito. Se isto fosse possi-
vel, estaria, pois, a sentenga sujeita a duplo grau de jurisdi¢éo, na
forma do artigo 475, 11, do C.P.C.

Assim, ar. decisdo nao pode, face ao que acima de aponta,
ser convalidada, estando, sem qualquer divida, a mercé do pedi-
do de reformar langado linhas a frente.

V. DO PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAO

Exceléncias, o Poder Judiciario é a ultima raiz que pode se
escorar o combalido povo brasileiro. O povo ainda deposita té-
nue, mas firme, esperanga que se faga justi¢a, e o Unico veiculo
para tal é a prolagao de decis6es que fagam valer o que preceitua
a Constituicdo Federal e demais normas do nosso ordenamento

167



juridico, como forma de pacificagéo social e banimento do mar de
corrupgdo, fraude e escandalosa subtragdo e dilapidagdo do
patrimdnio publico, realizados pelos vandalos que apostam na im-
punidade, consoante diariamente é veiculado pela imprensa como
um todo.

Ao caso vertente, politicos articularam-se para, passando
por cima do império das Constituigdes Federal e Estadual, montar
um esquema legislativo, pretendendo dar roupagem de legalida-
de, e aprovaram normas que, em Ultimo exame, se consubstanciam
em transformar os cofres do Municipio em futura e segura fonte de
renda, via imoral e ilegal aposentadoria de uma categoria que ndo
tem esse direito, visto que desempenham mister de forma transit6-
" ria por outorga do povo, por ocasido do exercicio da cidadania e

do regime democratico.

Aqui, o Ministério Publico, instituicdo englda pela Carta como
guardia da coisa publica, se situa vigilante e apresenta a defesa,
via a presente Agdo Civil Publica, contra a lesdo ao patriménio
publico do Municipio de Simao Dias e deposita confianga inabalé-

‘vel que o presente recurso sera o veiculo de mais uma vez mos-
trar a toda populagao que o fiel da balanga, o Judicidrio, é a anco-
ra disponivel para ver sanados atos desse jaez, que a todos en-
tristece, visto que pessoas menos avisadas utilizam o poder outor-
gado pelo povo para produzir direito em proveito préprio.

Encerrando este item final, tomamos a liberdade de lembrar
o ensinamento de Rui Barbosa quando dizia que o tribunal “é ape-

" nas o instrumento da lei preponderante. (...) Como fiel de uma
balanga, em cujas duas conchas estao duas leis de pesos dife-
rentes, a justica nao tem liberdade na escolha: pende fatalmente
na diregdo inevitdvel, solicitada pela forca de uma determinagédo
que se lhe impée” (Comentarios a Constitui¢ao, v. 4, p. 139).

. Nao é por menos que o Ministério Publico requer a Vossas
Exceléncias que modifiquem ar. decisdo do Juizo de Primeira Ins-
tancia, declarando que as leis 18/86 e 12/91 estao, pela Constitu-
inte, revogadas por inteira incompatibilidade com as Constituigbes
Federal e Estadual ou mesmo aplicando o controle difuso de
constitucionalidade e, como via de exce¢ao ou defesa do patriménio
publico do Municipio de Simao Dias, declare ilegal e inconstitucional
as Leis citadas; também, decidindo no sentido do ndo pagamento

- pelo Municipio de Simao Dias aos beneficios de ex-vereadores

ilegalmente aposentados, fazendo cessar a lesdao que esta so-
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frendo os cofres do municipio, decisao que se acolher a hipétese
ultima, seja valida para os Vereadores que figuram como aciona-
dos neste feito, relacionados as fls. 18 dos autos, fazendo-se a
tao esperada JUSTICA. O presente pedido é legitimo, pois tal
decisao é cabivel a qualquer Juizo ou Tribunal, consoante enten-
dimento pacifico dos operadores do Direito em todos os segui-
mentos. '

Simao Dias, 10 de junho de 1997
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ACAO CIVIL PUBLICA
E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
VARA CIVEL DA COMARCA DE ARACAJU / ESTADO DE
SERGIPE.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, atra-
veés da Promotora de Justi¢a subfirmada, que exerce atribuigdes
perante a Promotoria Especializada do Consumidor e Servigos de
Relevancia Publica, com enderego para intimagdes na Praga
Fausto Cardoso, s/n, Edf. Walter Franco, 52 andar, nesta Capital,
vem perante Vossa Exceléncia, com fundamento no art. 52, XIX,
129, Il e lll, da Constituigao Federal, corroborado com os arts. 12,
Il e 1V, e 52 da Lei 7.347/85, que disciplina a A¢éo Civil Publica, e
aindacomos arts. 69, Il llle IV, 37,39, 1V, V, 81,82, 1,110 e 113, §
62, da Lei n®8.078/90, que instituiu 0 C6digo de Defesa do Consu-
midor, no Decreto-Lei n® 41/66, que dispde sobre a dissolugio de
sociedade civil, art. 1.208, VII, do Caderno Processual Civil e ain-
da no disposto no art. 292, § 22, do Cédigo de Processo Civil
propor ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO LIMINAR c/c DISSO-
LUCAO DE SOCIEDADE contra 0 CONACID - Conselho Nacio-
nal de Fiscalizag@o e Exercicio da Cidadania, associagéo civil,
inscrita no C.G.C./MF sob o n® 96.705.652/0001-08, com escrit6-
rio na Av. Rio Branco, nesta Cidade e CECILIO ALMEIDA MA-
TOS, brasileiro, casado, comerciante, residente e domiciliado na
Rua S&o Cristovéo, Edf. Futuro, apto 411, Centro — nesta Capital,
atualmente Custodiado no Reformatério Penal Estadual, pelas ra-
z0es de fato e de direito a seguir expositadas:

I.  MINISTERIO PUBLICO — LEGITIMIDADE
INTERESSE PUBLICO

Apesar de reiteradamente ja consolidada a legitimidade do
Ministério Publico para a propositura de ag&o desta natureza, cabe-
nos abordar tal questéo, preventivamente, afastando qualquer ar-
gumento nesse sentido, evitando procrastinagdes desnecessari-
as, resguardando os interesses, ora tutelados.
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Neste liame, seria de bom alvitre estabelecer que a legitimi-
dade do Ministério Publico, no caso sub judice, possui sustenta-
culo na natureza coletiva do direito a ser protegido, que ultrapas-
sa o plano individual, assegurado na Carta Magna de 1988, alar-
gando o campo de abrangéncia da Ag¢ao Civil Publica, como ins-
trumento de tutela jurisdicional de direitos coletivos ou difusos,
inserindo tais atribui¢des, funcionalmente, a Instituicao Ministerial,
ao determinar que:

“Art. 129. Sao fungbes institucionais do Minis-
tério Publico:

lll.  Promover o inquérito civil e a agao civil
publica, para a protegdo do patriménio publico e so-
cial, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”. (grifamos).

Assim, emerge a tendéncia crescente quanto a tutela dos
interesses coletivos, protegidos a bem da sociedade, seja de par-
te determinavel, ou como um todo, sempre, contudo, na qualidade
de direito superindividual, explicitamente previsto na Lei Maior, como
ja mencionado, e em legislagdo especial, como a Lei 7.347/85,
que disciplina as a¢g6es de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, dentre outros de interesse ge-
ral, atribuindo no seu art. 52, em concorréncia com outras pesso-
as, legitimidade ao Ministério Publico para postular em juizo a tu-
tela dos direitos coletivos, pertencentes ao plano transindividual.

Como se ndo bastassem os meios legais ja registrados, ndo
poderiamos deixar de citar a Lei n® 8.078/90, que estabeleceu o
Cédigo Guardiao do Consumidor, patenteando ainda mais a legiti-
midade do agente promotorial, na defesa dos direitos resultantes
da relagdo de consumo, pela natureza das normas estabelecidas
através daquele diploma legal, de ordem publica e interesse soci-
al, naforma do art. 12, o que implica no dever de agir do “Parquet”,
quando identificadas tais hipéteses, como bem estabeleceu Hugo
Nigro Mazzilli, em Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, ao
afirmar que:

“Assim, se a defesa de um interesse, ainda que ape-

nas coletivo ou individual homogéneo, convier direta
ou indiretamente a coletividade como um todo, nao
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se ha de recusar o Ministério Publico de assumir sua
tutela.”

Outrossim, o Decreto-Lei n? 41/66, que estabelece a disso-
lucéo de sociedades civis de fins assistenciais, deu ao Ministério
Publico, conforme o art. 32 da legislagao citada, a legitimidade
para propor a agéo respectiva de dissolugéo, quando a sociedade
deixar de desempenhar efetivamente as atividades a que se desti-
nava, como no presente caso, onde as finalidades previstas no
estatuto social do CONACID, art. 32, foram totalmente desvirtua-
dos.

E justamente para obter tutela jurisdicional ao direito viola-
do, que o Ministério Publico, estando inequivoca e necessatria le-
gitimidade, comparece perante esse Douto Juizo, na busca da
realizag@o de Justica, através dos instrumentos préprios de defe-
sa.

Il. DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA , ]
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS SOCIOS.

I A questéo ressaltada, cinge-se a desconsideragéo da
personalidade juridica, em cotejo com a premissa legal de que a
sociedade se distingue dos membros que a compdem, art. 20 do
Cédigo Civil, produzindo efeitos juridicos diversos. Ora, exami-
nando a matéria versada, cai por terra a forga desta tltima assertiva,
vez que, em situagbes que guardam profundo agasalho social,
néo pode o direito acolher e prestigiar o exercicio abusivo dos
efeitos juridicos do artigo 20 do Cddigo Civil Patrio, ndo sendo
aceitavel que possua a serventia de prejudicar o cumprimento de
obrigagéo contratual, que constitui, inclusive, infragzo & lei, sendo
perfeitamente coerente a desconsideragéo da personalidade
societaria para repudiar fim socialmente indesejavel, a bem da
sociedade como um todo.

2.  Analisando os novos rumos da legislagédo transforma-
da, visualizamos tal posicionamento, em destaque, no Cédigo de
Defesa do Consumidor, art. 28, “caput”, art. 29, Consolidagéo das
Leis Trabalhistas — art. 22, § 22, Cédigo Tributario Nacional, arts.
134, VIl e 135, sendo prevista tal assergéo para o caso versado,
devendo, nestes moldes, ser assegurado aos lesados o livre acesso
aos bens patrimoniais dos sécios, sempre que seja verificado que
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o seu crédito resultou de préaticas irregulares da pessoa juridica,
ndo constituindo tal situagdo nenhum ineditismo juridico, pois o
desejo do legislador patrio foi oferecer maior protegdo do consu-
midor.

ll. DASRAZOESFATICAS
DO PROCEDIMENTO INSTAURADO
VIA ADMINISTRATIVA

A presente questao decorre de Procedimento Administrati-
vo instaurado perante a Promotoria de Defesa do Consumidor e
Servigos de Relevancia Publica, resultando de consultas de pes-
soas interessadas em obterem informagdes acerca do funciona-
mento do CONACID, ora demandado.

Nesse liame, registraram os interessados, todos familiares
de vitimas de acidente de transito, que haviam recebido “expedi-
ente” do dito “6rgao”, solicitando o comparecimento naquele “con-
selho”, indigitando que o assunto a ser tratado seria atinente ao
recebimento de indenizagdo a ser paga pelo Governo aos depen-
dentes da pessoa vitimada, chegando a usar em tais impressos,
indevidamente, o simbolo da Republica, e ao utilizar a expresséo

“referente a mdemzagao devida pelo Governo”, o referido “6r-
gao”, que ndo passa de uma empresa comercial, induz em erro
as pessoas, quando se fazia passar por um 6rgéo oficial.

Assim, as pessoas desavisadas, diante da convocagéo re-
cebida, procuraram o CONACID, no intuito de resguardarem os
seus direitos, quando estavam na realidade sendo lesados, pois
aquela entidade que se dizia sem fins lucrativos cobra para
intermediar o recebido do seguro obrigatério, a importancia de
20% sobre o valor a que teria direito o vitimado ou seus familia-
res, a depender do caso, huma lesdo flagrante, pois, na realida-
de, para o recebimento do seguro referido é desnecessario qual-
quer tipo de intermediagao ou intervengao, podendo o préprio in-
teressado requerer o respectivo recebimento dlretamente junto a
qualquer seguradora credenciada.

Por outro canto, o CONACID, através do seu presidente,
Sr. CECILIO ALMEIDA MATOS, veiculava na imprensa falada e
escrita, publicidade abusiva e enganosa, anunciando que o dito
“Conselho” era uma associagéo civil sem fins lucrativos e que
tinha como objeto a defesa do consumidor, do cidadao, de direi-
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tos e garantias, dentre outras idéias mirabolantes, transmitindo
falsas informagdes quando declarava que o CONACID era um
orgao vinculado ao Ministério da Justica e autorizado pela
FENASEG - Federagao Nacional das Empresas de Seguros Pri-
vados e Capitalizagéo, a intermediar o recebimento do seguro
obrigatério, criando falsas expectativas no consumidor-usudrio
dos “servigos” oferecidos pela demandada, abusando da boa-fé
das pessoas.

Dessa forma, diante da propaganda veiculada, através de
mensagem atrativa, revestida dos aspectos ja citados, diversas
pessoas foram atraidas a procurar o CONACID, e |& muitas per-
cebem que tudo nao passa de um grande engedo, quando outras
efetivamente foram lesadas, tendo o CONACID, através de seu
presidente, Sr. CECILIO ALMEIDA MATOS, embolsado o valor
total do seguro obrigatério que essas pessoas teriam direito, o
que resultou inclusive no ajuizamento de a¢ao penal, em tramite
perante a 42 Vara Criminal da Comarca de Aracaju, objetivando
apurar a responsabilidade criminal do referido senhor na direcéo
do “érgao” citado, pelo que se impde a presente a¢éo no intuito
da responsabilidade civil pelos danos causados aos consumido-
res-usuarios dos servigos, notadamente pelo aspecto difuso da
mensagem publicitaria veiculada, sem esquecer a necessidade
de coibir, na via judicial, que a demandada exerga neste Estado
atividades ilicitas e diversas daquela a que se destina em seus
estatutos, especialmente no art. 32, documento anexo.

. DA QUESTAO JURIDICA
ASPECTOS NORMATIVOS
DA MENSAGEM PUBLICITARIA
ENGANOSIDADE E ABUSO

O Cadigo de Defesa do Consumidor, acertadamente, deu
protecédo especifica a mensagem publicitaria, na produgéo da pro-
paganda acerca de produtos e/ou servigos, atrelando, seja qual
for o meio empregado para divulgag¢édo, a responsabilidade
veiculante do fornecedor a oferta.

A intengao do legislador neste aspecto, encontra-se pauta-
da pela transparéncia da mensagem veiculada, que deve ser cla-
ra, precisa, verdadeira, honesta, sem ludibriar a boa-fé do contra-
tante, principalmente pela forte interferéncia da publicidade na vida
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de todos os cidadaos, dai o tratamento difuso da questdao PRO-
PAGANDA.

Neste aspecto, necessério se faz, como ja mencionado,
destacar o ambito da oferta na sociedade moderna, néao
direcionada a manifestagdo unilateral, particularizada, entre o
ofertante, proponente, e a pessoa interessada na proposta ofere-
cida, aceitante, pois de fato quando se divulga publicamente uma
inteng&o contratual (proposta), na verdade, entende o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que o produto e/ou servigo estaria sendo
colocado a disposigdo da sociedade como um todo, um “plus”
que ultrapassa o interesse pessoal de cada consumidor.

No sistema atual, qualquer que seja o motivo para o ndo
atendimento da mensagem veiculada, pode o consumidor pleite-
ar a sua execugao especifica, independente da ocorréncia de ma-
fé por parte do fornecedor, considerada irrelevante diante da res-
ponsabilidade objetiva, introduzida pela Lei 8.078/90, que modifi-
cou a teoria contratual, elevando a oferta a categoria de pré-con-
trato, de natureza vinculante e curso forgado.

Nao existe obrigatoriedade do anuncio; contudo, uma vez
realizado, ndo ha como o fornecedor fugir da mensagem
publicada, objetivamente, independentemente da ocorréncia de
culpa ou dolo, ressalvada ainda a responsabilidade penal, além
daquelas de natureza administrativa e civel.

Como se observa néo interessa se houve intengéo ou néo
de enganar o consumidor por parte do fornecedor: “E irrelevante,
pois, sua boa ou ma-fé. A intengao (dolo) e a prudéncia (cul-
pa) s6 ganham destaque no tratamento penal do fenomeno.
Logo, sempre que o anuncio for capaz de induzir o consu-
midor em erro — mesmo que tal nao tenha sido querido pelo
anunciante — caracterizada esta a publicidade enganosa”,
e ousando acrescentar aos comentarios do Dr. Herman Benja-
min, inserimos ainda a oferta, o anuncio, e qualquer outro meio
de divulgagdo de mensagem em relagédo a determinado produto
e/ou servigo colocado no mercado.

Ademais, o direito a devida informagao, efetivada de forma
clara, precisa e verdadeira, € um dos pilares do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, elevado a categoria direito basico, com pre-
seng¢a marcante naquele diploma legal.

Na realidade, no presente caso, o CONACID oferecia pres-
tacdo de servigo a coletividade, para intermediar o recebimento
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do seguro obrigatério, aproveitando-se de propaganda falsa, men-
tirosa, enganosa, induzindo o consumidor em erro, quando se
fazia passar por 6rgao oficial, veiculando a idéia de que o recebi-
mento daquele direito mencionado, sé seria vidvel com a
intermediagdo do dito “6rgao”, quando na realidade, o recebimen-
to do seguro citado néo depende, salvo da apresentagédo da do-
cumentacgao necessaria, de qualquer intermediario, como ja dito,
além de abusar da fé publica, utilizando-se dos meios citados,
inclusive brasao oficial, aproveitando-se de pessoas de boa-fé,
na sua maioria humildes, de poucos recursos, que se encontra-
vam em momentos de dificuldades, em decorréncia de acidente
de transito, na qualidade de vitima ou parente da vitima.

Para a divulgagao dos servigos mencionados, o CONACID
nao impds limites, pois utilizava-se de propaganda televisiva, de
jornais de circulagéo local, de propaganda e entrevistas em emis-
soras de radios, de folhetos, enfim, de diversas formas, visando
atingir um grande publico, inclusive a nivel estadual, numa agao
gananciosa, objetivando intermediar o recebimento do Seguro
Obrigatério de Acidentes de Veiculo — DPVAT, que no caso de
morte corresponde a quantia aproximada de R$ 6.000,00, sendo
que do valor recebido, 20% ficam com a demandada, apesar da
divulgacéo de ser uma entidade sem fins lucrativos, quando néao
embolsava, indevidamente, através do seu presidente, o valor in-
tegral do seguro citado, como aconteceu, por exemplo com as
Sras. MARIA JOSE DOS SANTOS e JUCILEIDE DE OLIVEIRA
SILVA, conforme documentos anexos, 0 que ja vem sendo apura-
do na via criminal, inclusive estando o Presidente do CONACID
sob custédia preventiva, tendo a presente ag¢ao, no plano civel, o
objetivo de coibir 0 exercicio das atividades ilicitas da associagao
demandada, evitando que novas pessoas sejam ludibriadas, atra-
idas por mensagens contaminadas por enganosidade e
abusividade, valendo a transcrigao doutrinaria do Eminente Prof.
Antdnio Herman Benjamin, ao comentar os aspectos que envol-
vem a veiculagdo publicitaria, sendo vejamos:

“O legislador demonstrou colossal antipatia pela pu-
blicidade enganosa. Compreende-se que assim seja.
Esse trago patoldgico afeta ndo apenas os consumi-
dores mas também a sanidade do préprio mercado.
Provoca, esta provado, uma distorgdo no processo
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decisdrio do consumidor, levando-o a adquirir produ-
tos e servigos que, estivesse melhor informado, pos-
sivelmente ndo o faria.”

E mais:

“Abusivo seria aquilo que ofende a ordem publica
(public policy), o que néo é ético ou o que é opressivo
ou inescrupuloso, bem como o que causa dano subs-
tancial aos consumidores”.

E o bastante.

DA CONTRAPROPAGANDA

Introduzida pelo Cédigo Guardidao do Consumidor, precisa-
mente no art. 37, paragrafo quarto, a contrapropaganda, € um
instrumento criado pelo legislador no intuito de eliminar o poder
persuasivo da publicidade enganosa ou abusivo, ou seja, de re-
mediar as influéncias negativas que a mensagem falsa, patolégi-
ca, contraria aos valores sociais, exerce na vida dos consumido-
res, principalmente quando a mensagem perniciosa atinge o con-
sumidor fragilizado, em momento de dificuldade, face a ocorrén-
cia de sinistro com si préprio ou familiares.

No caso presente, a mensagem amplamente propalada pelo
CONACID, principalmente através do seu presidente, Sr. Cecilio
Almeida Matos, buscava atingir pessoas desavisadas, transmi-
tindo uma falsa idéia quanto ao recebimento do seguro referido,
pois como podemos observar dos documentos adunados, resul-
tantes da investigagao civil realizada pelo Ministério Publico, as
vitimas preferidas da “associag¢do” demandada, sdo pessoas de
baixa renda, desinformadas, carentes, que véem no CONACID
uma “tabua” de salvagao para suas dificuldades, em razéo da
prépria mensagem veiculada por aquele “6rgao”, quando na ver-
dade, ndo tém nogao de que estdo sendo presas faceis de uma
atividade fraudulenta, ilicita, que objetiva tirar lucro facil, em detri-
mento do cidadao desavisado.

Pelo que se impde a veiculagdo de contrapropaganda,
objetivando esclarecer os desvios praticados, destacando que a
contrapropaganda acima de tudo, visa uma publicidade obrigaté-
ria e adequada que se segue a “uma publicidade voluntaria, en-

z

ganosa ou abusiva. Seu objetivo é “levar” a informagéo inade-
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quada da percepg¢do do consumidor, restando, dessa forma, a
realidade dos fatos”.

DA ASSOCIACAO CONACID .
IRREGULARIDADES —-DISSOLUCAO

Efetivamente a “associa¢gdo” demandada, vem cometendo
uma série de erros, desde a sua denominagao “Conselho Nacio-
nal”’, bem como no que pertine ao atendimento dos fins a que se
propde nos seus estatutos e registro perante o cadastro geral de
contribuintes, quando classifica sua atividade de “servigo de utili-
dade publica”, o que néo condiz com a realidade ressaida dos
documentos adunados.

Compaginando o estatuto constitutivo do CONACID, verifi-
camos que esta associagdo deixou de desempenhar as ativida-
des assistenciais a que se destina, pelo que se impde a
reprimenda judicial, diante da lei, no sentido da cessagéo de suas
atividades ilicitas e fraudulentas que tanto tém prejudicado o povo
sergipano, pois entendimento diverso estaria prestigiando entida-
des maléficas, que criam falsa imagem perante a comunidade
em que “atuam”, em prejuizo daquelas que desempenham papel
social relevante, cumprindo os fins para qual se destinam.

Desse modo, o CONACID, desde o inicio utiliza-se
indevidamente da nominata “Conselho Nacional”, quando ndo pas-
sa de uma “empresa comercial”, com fins lucrativos, um meio de
vida ilicito, transvestida de uma associagao civel, que aproveita-
se da boa-fé de pessoas desinformadas para obter lucro facil,
pois de cada seguro intermediado retém 20% do valor a ser rece-
bido pelo beneficiado, quando ndo embolsa o valor integral.

Na verdade, CONSELHO é um organismo publico, consti-
tuido através de lei, para atuar junto ao Municipio, Estado ou Unizo,
no encaminhamento de questéo de interesse da sociedade, for-
mado, geralmente, por representantes de 6rgao do poder ptblico
e da comunidade, a exemplo do Conselho de Saude, do Meio
Ambiente, da Educagéo, do Consumidor, da Crianga e Adoles-
cente, de Transito, dentre outros, que buscam discutir solugbes
para as questdes sociais, como ja dito, e ndao obter proveito
indevido, em prejuizos alheios, como vem ocorrendo com o falso
Conselho Nacional de Fiscalizagdo e Exercicio da Cidadania
CONACID.
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Como Vossa Exceléncia pode observar, o dito “Conselho”
foi criado pelo seu idealizador, Cecilio Aimeida Matos, tendo como
sdcios fundadores familiares daquele, nao passando de uma idéia
mirabolante e articulada, infiltrando-se no seio social como um
6rgao oficial, efetivando fiscalizagdes, notificages, querendo até
mesmo ingerir nas instituigdes publicas, acreditando certamen-
te, o seu presidente, que o Estado de Sergipe néo possui autori-
dades constituidas. E de pasmar.

Para completar a escalada de abusos praticados, numa
tentativa de subestimar o cidadao de boa-fé, o CONACID, forma-
do pelo Sr. Cecilio Almeida Matos e seus familiares, como ja dito,
estabeleceram nos seus estatutos, precisamente no art. 10, que
o “conselho superior” (formado por aqueles), responsavel pela
administragéo da “associagéo”, seria “eleitos para um periodo de
20 (vinte) anos, podendo ser reeleita” (grifamos), como se fosse
uma espécie de entidade vitalicia, contrariando os seus proprios
objetivos, quando dentre as finalidades, “sem fins lucrativos®, se
destinava a combater “toda e qualquer arbitrariedade”, pelo que
se impde a dissolugao judicial do CONACID, no intuito de coibir a
continuidade das atividades ilicitas até agora praticadas através
do seu presidente, Cecilio Aimeida Matos, todas contrarias & or-
dem publica.

V. DO PEDIDO LIMINAR

Estando evidentes os danos a sociedade atingida pela pro-
paganda enganosa realizada, bem como pelas atividades ilicitas
da demandada, com abusos imensuraveis, sendo imperiosa a
reprimenda judicial, pelos meios legais existentes.

Assim, estando presentes os pressupostos necessarios:
“FUMUS BONI JURIS” e “PERICULUM IN MORA”, requer o Minis-
tério Publico que seja expedida ORDEM LIMINAR, sem justificati-
va prévia, nos termos do art. 12 da Lei n® 7.347/85, a fim de proibir
a veiculagdo de qualquer mensagem publicitéria destinada a di-
vulgar e incentivar o exercicio das atividades dos demandados.

Requer ainda, liminarmente, a suspensdo das atividades
do CONACID, principalmente no que pertine a intermediacéo do
recebimento do Seguro DPVAT, com base nas atividades desen-
volvidas ilegalmente, no intuito de coibir novas vitimas, inclusive
com oficio as seguradoras do Estado de Sergipe.
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Requerendo mais, que seja oficiada a Delegacia da Recei-
ta Federal em Sergipe, para que forneca cépia da declaragédo de
renda do CONACID e do seu presidente, Cecilio Almeida Matos,
dos ultimos 05 anos, e existindo bens que sejam os mesmos
bloqueados a fim de garantir o ressarcimento dos prejudicados,
com as devidas averbagdes, requerendo a quebra do sigilo ban-
cario das contas bancarias do CONACID e do seu presidente,
precisamente da conta n? 03-1009234, agéncia n2 025, do Banco
do Estado de Sergipe, de conta no Banco Bamerindus e de ou-
tras existentes, relacionadas nas declaragtes de rendas.

Requer, preliminarmente, o cumprimento do disposto no art.
94 da Lei n® 8.078/90, com a publicagdo de EDITAL no 6rgéo Ofi-
cial do Estado, comunicando acerca da propositura da presente
Acéo Civil Publica, para que possam os interessados, querendo,
intervir no processo, sem prejuizo da completa divulgacgéo pelos
meios de comunicagdo social, por parte dos érgaos alternativos
de Defesa do Consumidor e Ministério Publico.

Requerendo por derradeiro que seja fixada multa em caso
de descumprimento da Ordem Liminar a ser determinada por Vos-
sa Exceléncia. ‘

VI. DOS PEDIDOS FINAIS

Diante das razbes expositadas, requer o Ministério Publico:

1)  Citagdo dos demandados, através do seu represen-
tante legal, para, querendo, responder a todos os ter-
mos da presente agéo, sob pena de revelia e confis-
sao, bem como a aplicagdo do procedimento ordina-
rio, conforme estabelece o art. 298 do § 22 do Cader-
no Processual Civil;

2)  Que seja julgada procedente a presente agéo, com a
decretagéo da dissolugao judicial da associagéo civil
CONACID, coibindo a entidade e o Sr. Cecilio Aimeida
Matos de exercer qualquer atividade decorrente da
mesma, dando baixa no registro civil competente e
no Cadastro Geral de Contribuintes;

3)  Que seja ordenado judicialmente a providéncia legal
de CONTRAPROPAGANDA com base no art. 60 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, por ter os deman-
dados efetivado publicidade enganosa e abusiva, con-
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4)

5)

6)

forme razées expendidas, devendo a divulgagao ocor-
rer de forma que atinja o Estado de Sergipe como um
todo, as custas dos demandados, constando na
contrapropaganda a indicagédo da determinagéo judi-
cial decorrente da presente agao, em prazo a ser es-
tabelecido por Vossa Exceléncia.

Que seja assegurado o direito de ressarcimento de
todos os prejudicados e lesados, solidariamente a ser
suportado pelos demandados, inclusive com a decre-
tacdo, acaso necessario, da dissolugéo da personali-
dade juridica da sociedade, na forma do art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Requer, ainda, a condenagao dos requeridos no pa-
gamento das despesas e custas processuais relativas

-a presente agdo, dispensando o requerente do paga-

mento das custas, emolumentos e outros encargos,
face ao disposto no art. 87 da Lei n? 8.078/90.

Intimagao pessoal de todos os atos processuais nos
termos do paragrafo 22 do Art. 236 do Caderno Pro-
cessual Civil, no endereco indigitado na presente peca.

Protesta por todos os meios de provas em direito admitidos,
desde ja requeridas, especialmente pelo depoimento pessoal dos
representantes legais das empresas requeridas, sob pena de con-
fissdo, oitiva de testemunhas, a serem oportunamente arroladas,
pericia, dentre outras, tudo na forma da lei.

Dé-se a causa o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com
base na legislagao processual civil.

Nestes termos,

Pede deferimento.

Aracaju, 11 de novembro de 1996.

MARIA LILIAN MENDES CARVALHO
Promotora de Justiga
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EXMO. JUIZ DE DIREITO DA COMARCA DE NOSSA SENHO-
RA DA GLORIA.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, es-
tribado nas pegas de informagao em anexo, vem ante esse Juizo,
com arrimo nos artigos 796 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil, em preceptivos das Leis n%s 7.347/85, 8.429/92 e 8.625/93
e, principalmente, nos artigos 127 e 129, incisos |l e lll, da Consti-
tuicao Federal, propor a presente ACAO CAUTELAR INOMINADA,
em face do MUNICiPIO DE NOSSA SENHORA DA GLORIA, pes-
soa juridica de direito publico, representada por sua prefeita, e
também da Sra. MARIA DOS SANTOS SANTANA, prefeita em exer-
cicio, pelos substratos faticos e juridicos a seguir discorridos:

DOS FATOS

1. No més de setembro do ano de 1995, este Promotor
de Justica ajuizou uma ACAO DECLARATORIA DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DE REPARACAO DE DANOS
CAUSADOS AO PATRIMONIO PUBLICO contra o prefeito deste
municipio e mais outras pessoas. Pediu, liminarmente, o afasta-
mento do Sr. prefeito do cargo, fato que permanece até o presente
momento.

2. Em seu lugar, assumiu a Sra. MARIA DOS SANTOS
SANTANA, uma vez que houvera sido eleita como vice-prefeita.

3.  Passados exatos 14 meses, eis que se vislumbra, por
parte da prefeita em exercicio, as mesmas irregularidades cometi-
das pelo anterior ocupante do cargo.

3.1 Damesma forma como agiram outrora, os vereadores
deste municipio deram entrada nesta Promotoria de Justiga com
um requerimento (Doc. 1) no qual solicitam providéncias no que
diz respeito a verificagdo de despesas efetuadas pelo MUNICI-
PIO, de cujas despesas desconfiam (umas, por inexistirem; ou-
tras, por superfaturamento. :

3.2 Os vereadores juntam ao requerimento cdpias de em-
penhos relativos a transportes de doentes, compra de medica-
mentos, pagamento com rogagem de estradas vicinais, despesa
com recuperacgéo de estradas, dentre outros.
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3.3 A titulo de ilustragdo, junta a esta pega cépias dos
seguintes empenhos: referentes a pagamento de servigos de re-
cuperagao de estradas vicinais, no valor de R$ 141.811,00 (cento
quarenta e hum mil e oitocentos e onze reais); referentes a paga-
mento de diarias, onde a prefeita, suas filhas e sua cunhada apa-
recem como as grandes beneficiarias; referente a calgamento
da rua Tobias Barreto, no valor de R$ 57.042,18, cujo pagamento,
segundo os vereadores, foi feito pela CEHOP; e referente a cus-
teio/ de viagem de evangélicos (religidao da prefeita) para Salva-
dor/ BA.

3.3.1 Entende este Promotor de Justiga que as cépias dos
empenhos acostadas sejam suficientes para demonstrar que a
administragdo da prefeita é pautada pela imoralidade e pelo
clientelismo. Esta Promotoria dispde de mais documentos da
mesma natureza, no entanto servirdo para instruir a agao princi-
pal.

4. Hoje, compareceram a esta Promotoria de Justica al-
guns funcionarios do municipio, os quais demonstraram temor
em nao receber o pagamento de seus salarios no préoximo dia 10,
pois lhes chegam informagdes que a Prefeita pretende apenas
saldar débitos com fornecedores, com as receitas futuras, em
prejuizo de seus saldrios. Ora, os funcionarios ja recebem seus
vencimentos com atraso de 02 meses, além de nao terem a menor
perspectiva de perceberem o 13? salario. Se se concretizar o
que alardeiam, sera um caos para seus familiares e para a eco-
nomia local como um todo.

4.1 Em suas declaragdes (Doc. 02), afirmam ainda que
a prefeita vem procedendo regularmente nos descontos do IPES
em seus saldrios, no entanto nao faz o repasse para o Instituto
de Previdéncia, o que os impede de fazer uso da assisténcia
médica correspondente.

5. Hoje, também, alguns vereadores compareceram a
este 6rgéo, quando apresentaram as mesmas preocupacdes dos
funciondrios municipais. Declararam (Doc. 03) que a prefeita esta
repetindo os mesmos atos que ensejaram o afastamento do pre-
feito que ela ora substitui.

6. Verifica-se, realmente, com muita facilidade, que a ad-
mi;istragéo da Sra. MARIA-DOS SANTOS SANTANA é proble-
matica.

. 6.1 No dia 04 de julho de 1996, a prefeita assinou um
convénio com o Hospital Regional de Nossa Senhora da Gléria
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(Doc. 04), o qual foi referendado por este Promotor de Justiga,
comprometendo-se a dar um auxilio financeiro mensal de R$
3.000,00 (trés mil reais), em razao do atendimento médico-hos-
pitalar prestado aos seus municipes, pelo ultimo nominado.

6.2 Conforme informacgao prestada pela diretora adminis-
trativa do hospital (Doc. 05), o municipio nunca fez a sua parte.
Ou seja, sequer um Unico més foi pago.

7. Ora, se a prefeita ndo liga para o atendimento médi-
co-hospitalar dos carentes do municipio, se nao liga para o aten-
dimento médico dos seus funcionarios, se ndo os paga em dia,
realmente sdo fundadas as suspeitas de que nao pagara seus
salarios com as receitas que ainda estao por vir. Principalmente,
ao término de uma administragéo, quando os credores estao avi-
dos, e com razao, para receber o que lhes é de direito.

7.1 A preocupacéo dos funcionéarios é muito Iégica pois,
informalmente, técnicos do Tribunal de Contas deste Estado in-
formaram a este representante do Ministério Publico que o em-
penho referente a rocagem de estradas (Doc. 01), no valor de R$
141.811,00, emitido no més de setembro, ainda nao foi pago. Dai
as suspeitas de que a prefeita ndo pagara aos funciondrios, fi-
cam ainda mais contundentes, pois podera usar as receitas que
virdo para saldar compromissos como esse. Principalmente
porque se apresenta com indicios de ser um prego superfaturado.

DO DIREITO

1. A maadministragdo e a conduta desonesta do admi-
nistrador sempre acarretarao prejuizos para a Administragédo Pu-
blica, principalmente quando os principios da Administragéo dei-
xarem de ser observados. E isso é o que de mais constante se
verifica nos administradores publicos do Brasil e, infelizmente,
n&o se ver (ou se via) nenhuma penalidade para os que cometem
atos improbos. A populagéo brasileira ja estéd (ou estava?) can-
sada de ver os escandalos publicos se repetirem.

2. Porsuavez, alegislagao brasileira estava carente de
um instrumento capaz de reduzir, frear e inibir os continuos ata-
ques aos principios da administragéo publica, pois a violagdo de
um principio € muito mais grave do que a ofensa a uma regra,
uma vez que compromete a base de todo um sistema juridico.
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2.1 Foi nesse contexto, para reprimir atos que causam
les@o ao erario, que surgiu o artigo 37, paragrafo 42, da Constitui-
¢do Federal, e também a Lei n® 8.429/92.

3. Tratando do tema vertente, leciona HELY LOPES
MEIRELLES, in Direito Administrativo Brasileiro, RT, 152 edigéo,
paginas 77,79, 80 e 92:

“Os fins da administragao publica se resume num uni-
co objetivo: o bem comum da coletividade adminis-
trada. Toda atividade do administrador publico deve
ser orientada para esse objetivo. Se dele o adminis-
trador se afasta ou desvia, trai 0 mandato de que estd
investido, porque a comunidade n&o instituiu a admi-
nistragdo sendo como meio de atingir o bem-estar
social. llicito e imoral sera todo ato administrativo
que né&o for praticado no interesse da coletividade.
........ o0 ato ou contrato administrativo realizado sem
interesse publico configura desvio de finalidade.”

A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressu-
posto da validade de todo ato da Administragédo Publica (Const.
Rep., art. 37, caput).

O certo é que a moralidade do ato administrativo juntamente
com a sua legalidade e finalidade, constituem pressupostos de
validade, sem os quais toda atividade sera ilegitima. Ja disse
notavel jurista luso — Anténio José Brandao — que

“..a atividade dos administradores, além de traduzir
a vontade de obter o mdximo de eficiéncia adminis-
trativa, terd ainda de corresponder a vontade cons-
tante de viver honestamente, de nao prejudicar ou-
trem e de dar a cada um o que lhe pertence....

A luz dessas idéias, tanto infringe a moralidade ad-
ministrativa o administrador que, para atuar, foi de-
terminado por fins imorais ou desonestos, como aque-
le que desprezou a ordem institucional e, embora
movido por zelo profissional invade a esfera reserva-
da a outras fungdes, ou procura obter mera vanita-
gem para o patriménio confiado a sua guarda...”.
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O principio da impessoalidade, referido na Constituigao de
1988, nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual
impde ao administrador publico que sé pratique o ato para o seu
fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direi-
to indica, expressa ou virtualmente, como objetivo do ato, de for-
ma impessoal.

O que o principio da finalidade veda é a pratica de ato admi-
nistrativo sem interesse publico ou conveniéncia para a Adminis-
tragao, visando unicamente satisfazer interesses privados, por fa-
voritismo ou persegui¢ao dos agentes governamentais, sob a for-
ma de desvio de finalidade. Esse desvio de conduta dos agentes
publicos constitui uma das mais insidiosas modalidades de abuso
de poder, ........

O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a
autoridade, embora atuando nos limites de sua competéncia, pra-
tica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei
ou exigidos pelo interesse publico. O desvio de finalidade ou de
poder é, assim, a violagao ideolégica da lei, ou, por outras pala-
vras, a violagdo moral da lei, colimando o administrador publico
fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente
legal.

DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO E DA
COMPETENCIA DO JUiZO DE PRIMEIRA INSTANCIA

1. A raiz da legitimagdo do Ministério Publico para
ajuizamento da AGAO DECLARATORIA DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA esta no artigo 129, lil, da Cons-
tituicdo Federal.

1.1 Em sintonia com o mandamento constitucional, tem-
se também a constituicdo do Estado de Sergipe (art. 118, lll), as
Leis Federais n®. 7.347/85 (art.52), 8.429/92 (art. 17), 8.625/93
(art. 25, 1, V, “a” e “b") e a Lei Complementar Estadual n® 002/90
(art. 44, IV “a” e “b").

2.  Ora, se o Ministério Publico tem legitimidade para ajui-
zar a agéo principal, que serd movimentada no prazo da lei,
logicamente que tera também legitimidade para ajuizar esta agéo
preparatdria, nos termos do artigo 800 do CPC.

3. A competéncia jurisdicional é a do Juizo do local do
dano, qualquer que seja o agente publico, como vém reconhecen-

189



do os Tribunais do pais, inclusive o de Sergipe, em recurso da
acéo de improbidade intentada nesse Juizo por este Promotor de
Justica.

DOS FUNDAMENTOS DO PEDIDO LIMINAR

.  Como ja foi dito anteriormente, esta AQAO
CAUTELAR INOMINADA é preparatdria do ajwzamento da ACAO
DECLARATORIA DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
com a finalidade Unica de salvaguardar os interesses do erario
municipal, pois se a prefeita agir conforme se vaticina, serdo enor-
mes os danos ao patriménio publico municipal.

..1.1  Se a prefeita usar as receitas do municipio apenas
para pagar aos credores que lhe sejam mais simpaticos, em detri-
mento do salario dos funcionarios do municipio, estara, antes de
qualquer coisa, ferindo frontalmente a Constituicdo da Republica,
que ordena a preferéncia pelos créditos alimentares em relagéo a
qualquer outro.

. .2.  Ha, nocaso em foco, o ‘periculum in mora”, pois exis-
te uma enorme possibilidade de dano ao provavel direito a ser
pedido na via principal.

2.1 O “fumus boni juris”, vertido na plausibilidade do direi-
to, resta sobejamente evidenciado, face a narrativa dos fatos e
fundamentos juridicos da pretensédo deduzida.

3. Diante do exposto, requer o Ministério Publico,

liminarmente, sem justificacdo prévia, e “inaudita altera pars”, a
luz do artigo 804 do CPC, o bloqueio das receitas do Fundo de

Participacdo do Municipio — FPM que serdo creditadas na agén-
cia do Banco do Brasil desta cidade, nos dias 10, 20 e 30 do més
corrente, e que sejam liberadas apenas para pagamento dos sala-
rios dos funcionarios da referida entidade estatal, para o repasse
do duodécimo da Camara de Vereadores e para quita¢ao do con-
vénio firmado com o Hospital Regional.

3.1 Para esse fim, deve o municipio preparar a folha de
pagamento dos funcionarios e encaminhar a esse Juizo. Apés
sua conferencia e Parecer favoravel deste 6rgao do Ministério
Publico é que devera o Juizo enderega-la a agéncia bancaria an-
tecipada, para pagamento dos servidores.

3.2 Depois de efetuados os pagamentos dos salarios no
més de setembro é que poderao ser feitos os pagamentos dos

190



credores do municipio, também mediante 0 mesmo procedimen-
to mencionado no item anterior.

4. Embora o municipio disponha de outras receitas, a
exemplo do ICMS, que é creditado no Banco do Estado, o reque-
rente entende que estas néao deverao ser bloqueadas, posto que
ja fazem frente a outras despesas da prefeitura (luz, agua, telefo-
ne, etc.), as quais ja sado creditadas nas contas-correntes das
respectivas empresas mediante autorizagao.

5.  Esclarece, ainda, que esta requerendo o bloqueio das
receitas somente do més de dezembro, uma vez que no préximo
més de janeiro /97 um outro cidadao estara tomando posse no
cargo de prefeito e, espera-se, chegue com outro espirito. Além
do mais, seria injusto para o novo prefeito nao poder contar com
um minimo de liberdade financeira para administrar o municipio.

FINALMENTE, requer a citagao dos réus para contestar a
presente acdo, na qual se pede a concessdo da medida acima
indicada, como preparatéria da agao de improbidade, que intenta-
rd no prazo legal.

Da a causa o valor de R$ 1.000,00 ( hum mil reais).

Nossa Senhora da Gloria, 03 de dezembro de 1996.

Alonso Gomes Campos Filho
Promotor de Justica
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EXCELENTISSIMO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CiVEL
DA COMARCA DE ARACAJU

“Ndo hd sociedade de consumo
sem publicidade. Como muito
acertadamente acentua Guido
Alpa, ‘a publicidade pode, de fato,
ser considerada o simbolo préprio
e verdadeiro da sociedade moder-
na’. Hdé como que uma indissolu-
bilidade do binémio ‘sociedade de
consumo-publicidade’.”

(Antdnio Herman de Vasconcellos e
Benjamin in Cddigo Brasileiro de Defe-
sa do Consumidor)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por
sua Promotora de Justica que esta subscreve, com interesse e
legitimidade fincados nos arts. 129, Ill, da Carta Magna, 118, lll, da
Constituicdo Estadual, 52, da Lei n®7.347, de 24.07.85, vem, res-
peitosamente, & presenca de Vossa Exceléncia propor AGAO
CIVIL PUBLICA contra a sociedade comercial ATALAIA NOVA
CLUBE HOTEL, localizada na rua Ministro Rego, s/n?, municipio
da Barra dos Coqueiros, representada por seu Diretor-Presiden-
te IVAN GOMES PEREIRA, brasileiro, casado, comerciante, resi-
dente e domiciliado na rua Dom Bosco, n? 504, Centro, nesta
Capital, pelas razdes de fato e de direito que a seguir expde:

l DOS FATOS

Consta dos documentos que instruem o inquérito civil que
o Sr. lvan Gomes Pereira exp6s a venda 1.000 titulos de sécio
usuario familiar do Atalaia Nova Clube Hotel, comercializados atra-
vés de 100 pessoas credenciadas pela empresa Brasil Iméveis,
ao preco de R$ 560,00 (quinhentos e sessenta reais) a unidade,
em 11 (onze) prestagdes mensais, sendo a primeira, no valor de
R$ 60,00 (sessenta reais), paga no ato de aquisigao.
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Durante o primeiro semestre do corrente ano, a ré promo-
veuampla divulgag¢éo dos titulos de sécio usuario familiar do Ata-
laia Nova Clube Hotel, quando era oferecido: drea de 7.000 m?, 03
(trés) piscinas, restaurante, saldao de jogos infantis, area de lazer,
quiosques, bar ao ar livre, quadra de praia, salao de jogos para
bingo, saldo de convengdes ou festas, apartamento com ar con-
dicionado, frigobar, 02 telefones, méveis de cerejeira e dgua friae
quente, cf. doc. de fls. 11.

Dados informativos (fls.11/34/35/44) todavia apontam, em
muitos aspectos, outra realidade: a ré dispde de uma area de
apenas 5.667,78 m? e ndo de 7.000 m? como ousou publicar no
semandario Cinform, em 19 de fevereiro do ano em curso, além
do que somente efetuou o registro da escritura putblica em 13 de
maio préximo passado, apés a veiculagdo de propaganda e a
instauragéo de Inquérito Civil, que acompanha a presente. A es-
critura ptiblica do imével, sob matricula n® 10.537, fis. 37, livro AJ,
do Cartério do 112 Oficio, ainda nao recebeu a averbagdo da
edificagdo do Clube. Revelada pois estéd a ma fé do seu repre-
sentante legal pela publicidade veiculada, porquanto ha flagrante
discrepéncia entre o que se oferece através de titulo sécio usua-
rio familiar e a realidade do empreendimento, do que os
adquirentes dos titulos continuam a néo ter qualquer garantia,
transparecendo assim a falsidade da mensagem publicitaria.

Relatdrio de inspegao realizada em setembro préximo pas-
sado, a cargo do Técnico Especializado Sr. José Edson Cardo-
so, informa que o Atalaia Nova Clube Hotel encontrava-se fecha-
do, estando afixado em sua porta o seguinte aviso: “ESTAMOS
EM MANUTENGAO DA PARTE ELETRICACOM O TRANSFOR-
MADOR — VOLTAREMOS O MAIS BREVE POSSIVEL O FUN-
CIONAMENTO NORMAL”".

Todavia, constatou-se através de oficio expedido pela
Energipe (fls. 39 a 42) que o suposto problema elétrico, apontado
como causa do fechamento do clube, nada mais era do que
inadimplemento das tarifas de energia elétrica, desde o més de
abril do corrente ano, cuiminando com o desligamento total do
sistema de energia elétrica. Ademais, o laudo da inspegao (fls.
46 a 56 ) acusa precariedade geral no estado de conservagao do
imével e as fotografias denunciam a auséncia de condigdes ade-
quadas para o Clube voltar a funcionar.
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Condenavel sob todos os aspectos 0 comportamento do
representante legal da pessoa juridica-ré; que nao efetivou a
contraprestagao dos servigos oferecidos nos termos da publici-
dade, e assim praticou ato inconcebivel de desrespeito a magni-
tude dos principios basilares da devida informagéo e da boa-fé;
também por fazer publicidade enganosa ao propalar informagées
falsas atinentes a area do Clube “sub judice’.

Em 07 de maio de 1996, em audiéncia com a Promotora de
Justica Maria Lilian Mendes de Carvalho, o Sr. lvan Gomes Perei-
ra comprometeu-se a fazer a juntada da lista dos adquirentes de
titulos do empreendimento, de um exemplar do regimento inter-
no, de certidées negativas de tributos e de alvara de funciona-
mento no devido prazo, deixando de cumprir o prometido até a
presente data. Ainda lhe foram enderegadas outras notificagoes,
convocando-o a comparecer perante o Ministério Publico, mas o
representante legal da ré se escusava, alegando motivo de doen-
¢a e juntando atestado médico, tornando infrutifera toda e qual-
quer tentativa de solugéo dos problemas causados aos consu-
midores na seara administrativa.

DO DIREITO
DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

“Ab initio”, urge dizer que, com base no art. 127, caput, c/c
o art. 129, inciso lll, da CF, o Ministério Pablico tem por fungdes a
defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesse
sociais e interesses individuais indisponiveis, podendo a lei ordi-
néria conferir outras fungdes a esta Instituicdo, desde que com-
pativeis com sua finalidade.

A legitimidade do Ministério Publico para tutelar interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos esta assegurada tam-
bém pela legislagdo infra-constitucional, especialmente no art. 12,
inciso 1V, da Lei que disciplina a acao civil publica, nos arts. 81,
incisos |, Il e lll e 82, inciso |, do Cédigo do Consumidor e art. 25,
IV, alinea “a”, da Lei n? 8.625/93. Dai porque contestar a legitimi-
dade extraordinaria do Ministério Publico. Seria 0 mesmo que
contestar a constitucionalidade de tais normas e daquela embuti-
da no art. 92, do Capitulo Il, da Lei Consumerista, que rege as
agOes coletivas para a defesa de interesses individuais homogé-
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neos, sentenciando: “O Ministério Publico, se ndo ajuizar a agao,
atuara sempre como fiscal da lei”.

O caso em tela envolve situagao relativa ao efeito vinculante
da oferta, veiculada através da midia, de um tipo de produto e
servigo que o fornecedor ndo vem conseguindo prestar e a ques-
tao afeta a propaganda enganosa.

N&o ha, assim, porque se questionar a legitimagao consti-
tucional do Ministério Ptblico quando defende em juizo interes-
ses difusos, coletivos e individuais homogéneos oriundos da leal-
dade da mformagao e da publicidade da oferta de produtos e ser-
vigos, objetos de contratagGes consumeristas ja firmadas, e da-
quelas passiveis de celebragdo “ad futurum” ante a dimenséo
social de tais interesses, sendo por assim dizer interesse publico
de parte, ou de toda sociedade, diretamente relacionado com a
finalidade do “Parquet”.

DA QUESTAO JURIDICA

Ao propor a presente a agao civil pablica, o Ministério Publi-
co almeja obter a efetiva tutela juridica dos direitos coletivos dos
consumidores lesados, reparando os danos sofridos e evitar, pre-
ventivamente, o induzimento de pessoas, atraidas.pela propa-
ganda enganosa, a tornarem-se sécias de um Clube que néo
esta em funcionamento e ndo tem condi¢gdes de cumprir o que
ofereceu na mensagem publicitdria amplamente veiculada.

A nossa lei consumerista adotou os principios da DEVIDA
INFORMAGAO, DA BOA-FE OBJETIVA e DA VINCULAGAO
CONTRATUAL DA PUBLICIDADE consignados nos arts. 62,
incisos Il e IV, e 30 a 35, do CDC, que devem sempre pautar
qualquer relagdo consumerista, sendo rechagada toda pratica
comercial ilicita porventura realizada.

Tais principios pugnam pela transparéncia e fidelidade do
negdcio juridico aos preceitos legais acolhidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, que proibem seja o consumidor ludibria-
do, atraido por meio de ofertas tentadoras totalmente destoantes
da real qualidade do produto ou servigo oferecido.

A lealdade e a publicidade da oferta integram a avenga de
consumo, e sediadas no principio da vinculagéo, consubstanciado
no art. 30 do CDC, nele encontram seu mais forte sustentaculo
juridico, que responsabiliza o fornecedor pelo bem ou servigo
ofertado no mercado de consumo, havendo mesmo um nexo
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compromissal entre a oferta veiculada e o contetido do documento
contratual a ser firmado.

O carater vinculante da oferta veio amparar uma sociedade
de consumo emergente, que tem como referéncia o anonimato
nas relagbes contratuais, transpondo assim os anteparos da teo-
ria classica do direito civil, calcada na pessoalidade dos negéci-
os juridicos, para contemplar situagdes tipicamente de consumo
andnimas, cujas consequéncias sdo suavizadas pelo marketing
praticado sob égide da lei, que obriga os policitantes por suas
informagdes e mensagens publicitarias.

Viciada esta a proposta colocada a disposig¢ao dos consu-
midores pela ré, através de periédico local, visto que o fornece-
dor fez afirmagéo inveridica atinente a area do clube, que nem
sequer era registrada no Registro Imobiliario & época da publici-
dade. O fato narrado se enquadra nos moldes da publicidade
enganosa, definida pelo art. 37, § 12, do CDC, haja vista a exigén-
cia de informagao parcialmente falsa, tendo sido ostensivamente
postergado o principio da veracidade da publicidade, que o Cédi-
go Consumerista consagrou.

No que concerte a extensdo do conceito de publicidade
enganosa, o eminente Jurista Antdnio Herman de Vasconcellos e
Benjamin, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 32 edi-
cdo, pag. 195, assim se manifesta:

“Ademais, a publicidade enganosa pode, quanto &
extensdo da enganosidade, ser total ou parcialmente
falsa. Naquele caso, as informagbes, em seu conjun-
to, sdo realmente falsas. Neste, ao revés, convivem,
a um s6 tempo, informagbes falsas e outras verda-
deiras. A existéncia de informagbes parcialmente
corretas ndo faz com que a publicidade deixe de ser
enganosa.”

Outrossim, uma série de vantagens e promessas também
foram insertas na oferta inidénea, que também nao estao sendo
observadas, tampouco podem vir a ser, a menos que a ré se
digne complementar a area oferecida e reabrir o Clube, cumprin-
do “in totunt” a oferta na forma publicada.

Cabe a ré o dever de fazer contrapropaganda, pois incor-
reu na pratica de propaganda enganosa; a obrigagédo de promo-
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ver a execucao especifica originada da oferta veiculada pela im-
prensa, se possivel, ou reparar os danos causados aos
adquirentes do titulo de sécio usuario familiar, rescindindo o con-
trato e restituindo os valores pagos, devidamente corrigidos, na
forma do art. 35, do CDC, que reza: .

“Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar
cumprimento a oferta, apresentagdo ou publicidade,
o consumidor podera, alternativamente e a sua esco-
lha:

l exigir o cumprimento forgado da obriga-
¢8o, nos termos da oferta, apresentagdo ou publici-
dade;

Il.  aceitaroutro produto ou prestagado de ser-
vigo equivalente;

lll.  rescindir o contrato, com direito a restitui-
¢do de quantia eventualmente antecipada, monetari-
amente atualizada, e a perdas e danos.”

A situagao trazida a baila diz respeito a clara infragao da lei
do consumidor, mais precisamente as normas disciplinadas no
capitulo da oferta e da propaganda, consoante foi dito em sueltos
anteriores. Assim, com fulcro no teor do art. 28 do CDC, é de
toda a conveniéncia a aplicagéo da teoria da desconsideragao da
pessoa juridica & hipétese legal “sub examine”, de modo a asse-
gurar aos consumidores lesados, ou seja, aos adquirentes dos
titulos, a efetiva reparagédo dos danos causados pelos atos ilici-
tos praticados pela ré, por conduto de seu representante legal.

DO PEDIDO PRINCIPAL
. DO PEDIDO LIMINAR

1.  Para a concess@o de medida liminar, faz-se neces-
sario demonstrar fundado receio de dano ao pleito principal —
“periculum in mora”, bem assim a sua provavel veracidade, que
constitui o “fumus boni iuris”.

2. O “fumus boni iuris” exsurge em face do ATALAIA
CLUBE HOTEL nao estar em funcionamento e na discrepéancia
entre as vantagens prometidas aos adquirentes dos titulos de sécio
usudrio familiar, e as precarias condi¢des do prédio em que esta
instalado o Clube.
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3.

O “periculum in mora” se manifesta na possibilidade

do ATALAIA NOVA CLUBE HOTEL continuar veicular mensagem
publicitaria enganosa, ofertando titulo de sécio usuario familiar
sem efetivamente dispor do servigo e condig¢Ges oferecidas, ra-
z&o pela qual, com base no art. 12, da Lei n? 7.347/85, requer a
expedicdo de medida liminar, inaudita altera pars, vindicada nos
seguintes termos:

a)

b)

d)

Seja ordenado ao ATALAIA NOVA CLUBE HOTEL o
cumprimento de Obrigacdo de Nao Fazer, no senti-
do de deixar de realizar a venda e publicidade dos
titulos de sécio usuario familiar, evitando desta forma
a ampliag&o do nimero de consumidores lesados em
virtude da aquisigéo do referido titulo.

Seja ordenada a indisponibilidade do patrimdnio da ré
e de seu representante legal, com o escopo de ga-
rantir o ressarcimento dos prejuizos sofridos pelos
consumidores lesados, conforme comando normativo
inserto no art. 28, do CDC.

Seja determinado que a ré junte aos presentes autos
alista de adquirentes dos titulos de sécio familiar usu-
ario, ja que seu representante legal ndo se dignou a
fazer, quando da instauragao do Inquérito Civil, com
objetivo de que o Ministério Publico possa arrolar tes-
temunhas, no prazo legal.

Seja fartamente divulgada a medida nos termos em
que foi deferida, devendo ser publicado, com funda-
mento no art. 94, da Lei n® 8.078/90, EDITAL no érgéo
Oficial do Estado, comunicando acerca da propositura
da presente Ag¢éo Civil Publica, para que possam os
interessados, querendo, intervir no processo, sem
prejuizo da completa divulgagéo pelos meios de co-
municagao social e por parte de drgao alternativo de
Defesa do Consumidor.

DO PEDIDO PRINCIPAL

1.

Requer o Ministério Publico o cumprimento da OBRI-

GAGAO DE FAZER expressa na forma abaixo descrita:
Seja a ré compelida a efetivar a restituicdo de todos os va-
lores pagos aos adquirentes, desembolsados em razdo do negé-
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cio juridico, a qualquer titulo, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos, na conformidade do que dispde os arts. 35 e 84, do CDC,
ou na qualidade de pedido alternativo, determine judicialmente que
o clube volte a funcionar, sendo cumpridas todas as promessas
ofertadas ao adquirente, caso seja possivel.

2. Seja aré proibida de efetuar a venda e a publicidade
de titulos de sécio usuario familiar, consoante pedido liminar, con-
vertendo-o em definitiva OBRIGAGAO DE NAO FAZER, caso ndo
possa cumprir obrigagao especifica veiculada na oferta dos
pluricitados titulos.

3. Sejacitada aré, na pessoa de seu Diretor-Presidente
para que, querendo, possa contestar a presente agéo e
acompanha-la até final sentenga.

4. Seja condenada a ré no pagamento das despesas e
custas processuais relativas a presente agao, dispensando o
Ministério Publico do pagamento das custas, emolumentos e ou-
tros encargos, em atendimento ao disposto no art. 87, da Lei n®
8.078/90.

5. Seja ordenada a providéncia legal de imposi¢éo de
contrapropaganda, atendendo-se ao que preconiza o art. 60, do
CDC, ja que o caso em tela envolve questao relativa a propagan-
da enganosa, devendo tal publicagao ser feita no Jornal Cinform,
veiculo utilizado pela ré para anunciar a venda dos titulos de sé-
cio usuario familiar, consoante demonstrativos inclusos.

6. Seja expedido oficio a Delegacia da Receita Federal,
para que remeta a este Juizo cépia da declaragéo de imposto de
renda dos dltimos 4 (quatro) anos da ré e de seu Diretor Presi-
dente.

7.  Requer, finalmente, a inversao do dnus da prova, ape-
sar de a presente ja estar devidamente instruida pelos documen-
tos colacionados no incluso Inquérito Civil.

Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito,
notadamente a documental, pericial, testemunhal e depoimento
pessoal do Diretor Presidente, sob pena de revelia e confiss&o.

Da-se a causa o valor simbélico de R$ 50.000,00 (cinquien-
ta mil reais).

Aracaju, 06 de novembro de 1996.

Ana Paula Machado Costa Meneses
Promotora de Justiga do Consumidor
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LEGISLACAO



LEI COMPLEMENTAR N2 30
De 26 de dezembro de 1996.

Altera dispositivo da Lei Complementar n? 02, de 12
de novembro de 1990, e da outras providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SERGIPE,
Faco saber que a Assembléia Legislativa do Estado
aprovou e eu sanciono a seguinte Lei Complementar:

Art. 12, O art. 176 da Lei Complementar n2 02, de
12 de novembro de 1990, passa a vigorar com a seguinte reda-
¢ao:

‘Art. 176. O Quadro do Ministério Publico terd
a seguinte composigcéo: '

..............

c
d)  Procuradores de Justica Assessores do
Procurador-Geral de Justiga, designados de acordo
com a conveniéncia do servigo, até o nimero de 04
(quatro).
.

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

..............

Promotores de Justiga e 10 (dez) Promotores de Jus-
tica Especiais e 09 (nove) Promotores de Justica Au-
Xiliares.”

Art. 22, Inclua-se no § 12 do art. 175 da Lei Com-
plementar n® 02 de 12 de novembro de 1990, o inciso VI com a
seguinte redagao:



VI.  Promotor de Justica Especial, quando
exerce suas fungbes privativamente nos Juizados
Especiais Civeis ou Criminais.”

Art. 32 As despesas resultantes desta Lei Com-
plementar correrao a conta das dotagdes orgamentarias prépn-
as consignadas no Orgamento.

Art. 42, Esta Lei Complementar entrara em vigor
na data da sua publicagéo.
Art. 52 Ficam revogadas as disposi¢gdes em con-

trario.
ARACAJU, 26 de dezembro de 1996; 1752 da Inde-
pendéncia e 1082 da Republica.

ALBANO FRANCO

Governador do Estado

RICARDO AUGUSTO FERREIRA RIBEIRO
Secretario-Chefe da Casa Civil

em exercicio

LUIZ ANTONIO SILVEIRA TEIXEIRA

Secretario de Estado da Justiga e da Cidadania
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ANEXO UNICO

QUADRO DE

CARREIRA

DENOMINAGOES ESPECIFICAS

Segunda Instancia

DENOMINAGCAO QUANTIDADE TOTAL

Procurador de Justica 17 17
Primeira Instancia

DENOMINAGAO ENTRANCIA| QUANT. | TOTAL

Promotor de Justiga 12 26

Promotor de Justiga Especial 12 10

Promotor de Justiga Auxiliar 12 09 45

Promotor de Justica 28 17

Promotor de Justiga da

Curadoria da Fazenda Publica 28 04

Promotor de Justiga da

Curad. de Familia e Sucessoes 20 03

Promotor de Justiga da Curadorig

Infancia e da Adolescéncia 28 02

Promotor de Justiga Distrital 28 03

Promotor de Justi¢a Criminal 28 10

Promotor de Justi¢a do Tribunal

do Juri 20 02

Promotor de Justi¢a de

Execugbes Criminais 28 01

Promotor de Justiga Militar 28 01

Promotor de Justiga de Defesa

do Consumidor 28 01 4
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RESOLUCAO N2 001/97 — CPJ

Apfova Projeto de Lei Complementar que
altera dispositivo da Lei Complementar
n? 02, de 12 de novembro de 1990, e d4

outras providéncias.

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICADO ES-
TADO DE SERGIPE, no uso de suas atribui¢des legais, no inciso
Il do art. 35, da Lei Complementar n® 02/90,

RESOLVE:

Art. 12 Fica aprovado o Projeto de Lei Complementar
que altera dispositivo da Lei Complementar n® 02, de 12 de no-
vembro de 1990, e da outras providéncias.

Art. 22, Esta Resolugéo entra em vigor na data de sua
publicagao.
Art. 32 Ficam revogadas as dlsposu,:ao em contrario.

SALA DAS SESSOES DO COLEGIO DE PROCURADO-
RES DE JUSTICA, em Aracaju, de fevereiro de 1997.

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

PROCURADORES DE JUSTICA:

Eduardo de Cabral Menezes

José Sérgio Monte Alegre

José Jorge Santos Mesquita
Guilhermino Rezende Neto

Maria Eugénia da Silva Ribeiro
Pedro Iroito Déria Led

José Costa Cavalcante

Heli Soares Henriques Nascimento
Fernando Ferreira de Matos
Moacyr Soares da Motta

Darcilo Melo Costa

José Renato Lima Sampaio
Gilberto Vila-Nova de Carvalho
José Carlos de Oliveira Filho
Carlos Waldemar Resende Machado
Paulo Moura
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PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N¢ /97
DE DE DE 1997

Altera dispositivo da Lei Complementar n®
02, de 12 de novembro de 1990, e d4 ou-

tras providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SERGIPE,

Fago saber que a Assembléia Legislativa do Estado apro-
VOu e eu sanciono a seguinte Lei Complementar:

Art. 12, O art. 176 da Lei Complementar n2 02, de 12
de novembro de 1990, passa a vigorar com a seguinte redagao:

*Art. 176. O Quadro do Ministério Publico
terd a seguinte composig&o:

Il.  Na Primeira Instancia:

a) Na Segunda Entrancia, 52 (cinqienta e
dois) cargos, sendo 10 (dez) Promotores de Justica
Criminal; 02 (dois) Promotores de Justiga do Tribu-
nal do Juri; 01 (um) Promotor de Justiga das Execu-
¢bes Criminais; 01 (um) Promotor de Justica Mili-
tar; 03 (trés) Promotores de Justiga da Curadoria de
Familia e Sucessédes; 02 (dois) Promotores de Jus-
tica da Curadoria da Infancia e Adolescéncia; 04
(quatro) Promotores de Justiga da Curadoria da Fa-
zenda Publica; 04 (quatro) Promotores de Justiga
Distrital; 18 (dezoito) Promotores de Justiga; 02
(dois) Promotores de Justiga de Defesa do Consu-
midor; 02 (dois) Promotores de Justiga de Defesa
do Patriménio Publico e Social; 02 (dois) Promoto-
res de Justiga de Protegdo aos Direitos do Cidadao
e 01 (um) Promotor de Justiga de Defesa do Meio
Ambiente.

b)  Na Primeira Entrancia 48 (quarenta e
oito) Cargos, sendo 27 (vinte e sete) Promotores de
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Justica, 12 (doze) Promotores de Justica Especiais
e 09 (nove) Promotores de Justiga Auxiliares.”

Art. 22, O Paragrafo unico do art. 28 da Lei Comple-
mentar n? 02, de 12 de novembro de 1990, passa a vigorar com a
seguinte redagéo:

“Art. 28.  ...............

Paragrafo unico. O Coordenador-Geral do Mi-
nistério Publico sera designado pelo Procurador-Ge-
ral de Justiga, dentre os Procuradores de Justiga, apos
a aprovagao de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Colégio de Procuradores, para um peri-

odo coincidente com o do mandato do Corregedor-
Geral do Ministério Publico, observando-se para a sua
destituicdo o mesmo procedimento e serd assesso-
rado por (01) um Promotor de Justica da mais eleva-

da Entrancia por ele indicado e designado pelo Pro-
curador-Geral de Justica.”

Art. 3. As despesas resultantes desta Lei Complemen-
tar correrdo a conta das dotagdes orgamentarias proprias con-
signadas no orgamento.

Art. 42, Esta Lei Complementar estara em vigor na data
da sua publicagao.
Art. 52, Ficam revogadas as disposigées em contrario.

Aracaju, de fevereiro de 1997; 1762 da Independéncia e 109°
da Republica.
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ANEXO UNICO
QUADRO DE CARREIRA
DENOMINACOES ESPECIFICAS

Segunda Instancia

DENOMINAGAO QUANTIDADE TOTAL

Procurador de Justiga 17 17
Primeira Instancia

DENOMINAGAO ENTRANCIA | QUANT. | TOTAL

Promotor de Justica 12 27

Promotor de Justica Especial 12 . 12

Promotor de Justiga Auxiliar 12 09 48

Promotor de Justiga 29 18

Promotor de Justiga da

Curadoria da Fazenda Publica 22 04

Promotor de Justiga da

Curad. de Familia e Sucessdes 20 03

Promotor de Justi¢ga da Curad.

da Infancia e da Adolescéncia 28 02

Promotor de Justiga Distrital 20 04

Promotor de Justiga Criminal 22 10

Promotor de Justiga do Tribunal

do Juri 22 02

Promotor de Justiga de

Execugdes Criminais 28 01

Promotor de Justiga Militar 28 01

Promotor de Justica de Defesa

do Consumidor 28 02

Promotor de Justiga de Defesa

do Patrimdnio Publico e Social 28 02

Promotor de Justiga de Protegao

aos Direitos do Cidadao 28 02

Promotor de Justi¢a de Defesa

do Meio Ambiente 28 01 52
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Resolugéo n® 002/97 — CPJ — Atribui fungGes as Promotorias de
Justica e as Promotorias Criminais das Comarcas de Itabaiana,
Lagarto e Estancia.

Resolugé@o n? 003/97 — CPJ — Atribui fungdes a Promotoria de
Justiga Criminal da Comarca de Nossa Senhora do Socorro.

Resolugédo n® 004/97 — CPJ — Modifica e consolida as normas
que regulamentam o inquérito civil no &mbito do Ministério Publi-
co.

Resolugéo n® 005/97 — CPJ — Estabelece normas para o exerci-
cio de controle externo da atividade de Policia Judiciaria pelo Mi-
nistério Publico, previsto no art. 129, inciso VI, da Constituigao
Federal e na Lei Complementar Estadual n? 03, de 12.11.90.

Resolugdo n? 006/97 — CPJ — Retifica o art. 27 do Regulamento
do Concurso de Ingresso na Carreira do Ministério Publico do
Estado de Sergipe.

Resolugéo n? 007/97 — Homologa resultado do Concurso Publico
de provas e titulos para a carreira inicial do Ministério Publico do
Estado de Sergipe.

Resolugao 001/97 — CSMP - Disciplina o estagio probatério dos
membros do Ministério Publico.

Resolugdo 002/97 — CSMP - Disciplina a apuragdo do mereci-
mento nas promogdes e remogdes na Carreira do Ministério Pa-
blico de Sergipe.
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SONEGAGAO FISCAL - ICMS - CREDITOS — DIFERENGA
DE ALIQUOTA EM OPERAGCAO INTERESTADUAL - APRE-
CIAGAO EM AGAO PENAL

“Penal. Processual. Tributario. Créditos de ICMS. Aproveita-

mento. Inépcia da dentincia. Auséncia de dolo.

1. Por ser controvertida, impondo aprofundado exame de fa-
los e provas, a alegagdo de que ndo houve sonegagéo e
sim aproveitamento de créditos em razao de diferengas de
aliquotas de produtos comprados, com redugao de ICMS,
em outros Estados, deve ser apreciada na Agdo Penal, com
todo o contraditério a que o acusado tem direito.

2.  NA&o ha inépcia quando a denuncia da indicagbes concre-
tas do que o acusado deve, efetivamente, se defender.

3. A auséncia de dolo, para ser aferida, é preciso que se ins-
faure, antes, a relagao processual.

4.  Recurso conhecido mas improvido.”

(Acunda 52T do STJ - RHC 5.614-DF — Rel. Min. Edson Vidigal

—j25.11.96 — DJU-1 24.02.97, p 3.349)

HABEAS CORPUS - CRIME SOCIETARIO - SONEGAGAO
FISCAL - INEPCIA DA DENUNCIA - TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL.

- Inepta é a dentincia que nédo expbe o fato tido como crimi-
noso, em todas as suas circunstancias, apresentando-se
de forma sumdria, em caréter genérico, e em desacordo
com o art. 41 do Cddigo de Processo Penal.

- Inadmissivel a inclusdo do nome do paciente na pega
acusatdria, apenas por ser sécio acionista da empresa.

- Em se tratando de autoria coletiva, é indispensdvel que
descreva, ainda que resumidamente, a conduta delituosa
de cada patrticipante de modo a possibilitar o exercicio do
contraditério e da ampla defesa. Todavia, a referida ate-
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nuagdo ao rigorismo do artigo 41 do CPP nao significa que

a pecga inicial acusatoria instauradora da ag&o penal, fique

dispensada de demonstrar a existéncia de nexo de causali-

dade entre o resultado danoso e a participacdo dos agen-

tes na pratica do ato ou da omissdo ou de qualquer ele-

mento indicidrio de culpabilidade — Ordem concedida.”
(Rel. Min. cid Flaquer Scartezzini — DJU de 18.11.96)

SONEGAGAO FISCAL - PAGAMENTO DO TRIBUTO -
EXTINGAO DA PUNIBILIDADE - LEI N© 8.137/90, ART. 14 -
REVOGAGAO

“RHC — Crime de sonegagao fiscal, art. 1%, Il, da Lei n°® 8.137/90,
Extingdo da punibilidade - Revogagao do art. 14 da referida lei
Impossibilidade.

— A pretendida extingdo da punibilidade pelo pagamento do
crédito tributédrio, com arrimo no art. 14 da Lei n® 8.137/90,
ndo mais subsiste, ante a revogagao expressa do dispositi-
vo invocado, pelo art. 98 de Lei n® 8.383/91.

Recurso improvido.”
(Ac unda 52 T do STJ — RHC 3 636-2/SP - Rel. Min. cid Flaquer
Scartezzini —j 06.06.94 DJU 1 27.06.94, pp 16.993/4)

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - CANCELAMENTO
DO ATO FISCAL NA VIA ADMINISTRATIVA -
IRRELEVANCIA

“Penal e Processual Penal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus.

Crime contra a ordem tributdria. Justa causa. Ocorréncia. Can-

celamento do ato fiscal na via administrativa. Irrelevancia.

l. As sangbes penais e administrativas sdo autbnomas em
face do que, salvo se a lei diferentemente dispusesse, ndo
é possivel pretender-se que a aplicagdo de uma satisfaca a
outra (STF, RT 611/237).

Il. A apuragao do débito fiscal na instancia administrativa ndo
constitui condicdo de procedibilidade ou pressuposto de
punibilidade.

214



lll. O trancamento da ag&o penal, em sede de habeas corpus,
's6 é cabivel, quando constatdvel, prima facie, a auséncia
de indicios de autoria, da materialidade e atipicidade crimi-
nosa do fato imputado’.

IV.  Recurso improvido.”

(Ac da 62 T do STJ — mv — RHC 2.699-0-SC — Rel. Min. Pedro

Acioli —j 26.09,94 — DJU 1 28.11.94, p. 32.639)

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA ~ PAGAMENTO DO
TRIBUTO ANTES DA PROPOSITURA DA AGAO — DL N® 157/
67 — EXTINGAO DA PUNIBILIDADE - REVOGAGCAO

“Penal e Processual. Sonegagéo fiscal. Pagamento do tributo

antes da propositura da agdo. Extingdo da punibilidade.

—  Aextingao da punibilidade pelo pagamento do tributo antes
de proposta a agdo penal, a invocagdo do disposto no arti-
go 18 do Decreto-lei n® 157/67, ndo tem mais apoio, uma
vez que o artigo 98 da Lei n® 8.383/91 revogou todas as
disposigcbes legais pertinentes ao tema.”

(Acunda 52 T do STJ - RHC 4.363-6-SP — Rel. Min. Jesus Costa

Lima —j22.03.95 - DJU 1 10.04.95, p 9.279)

APROPRIACAO INDEBITA - RECOLHIMENTO PARCELADO
DE CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS — AUSENCIA DO
ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO - ATIPICIDADE

“Penal Apropriagéo indébita (art. 168, do CP).
O fato de ser permitido ao acusado o recolhimento parcela-
do das contribuigbes descontadas dos funciondrios e devi-
das a Previdéncia Social descaracteriza o crime de apro-
priagdo indébita por indemonstrado o animus rem sibi
habendi.

- Recurso conhecido e provido para o fim de trancamento de
acdo penal por falta de justa causa.”

(Ac unda 52 T do STJ — RHC 4.257-5/RJ - Rel. Min. Cid Flaquer

Scartezzini —-j 05.04.95 - DJU 1 08.05.95, p 12.401)
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APROPRIACAO INDEBITA - NAO-RECOLHIMENTO DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA — PREFEITO — AUSEN-
CIA DE DOLO - ATIPICIDADE - LEI N¢ 8.658/93,

CP ART. 168; LEI N° 3.807/60, ART. 86.

“Penal. Apropriagédo Indébita. Contribuigdes previdenciarias. Pre-

feito Municipal.

1. N&Go comete crime de apropriagdo indébita o Prefeito Muni-
cipal que ndo se apropria de contribuigcdo previdencidria
descontada nas folhas de pagamento dos funcionarios pu-
blicos municipais e que ndo recolheu a Previdéncia, no tem-
po devido. O dolo, insito ao tipo penal em tela, reside na
mudanga do titulo da posse, de possuidor para proprietario
do bem movel alheio, de que se é possuidor ou detentor.

2.  Na auséncia de dolo, descaracterizado fica o delito. A con-
duta do agente se torna atipica, porque o dolo, na
conceituapa“o moderna do crime (Teoria Finalista da A¢do),
integra o prdprio tipo.

3. Denduncia rejeitada.”

(Acdo TRF da 12 R-Pleno —mv — Agao Penal 91.01.04339-0/DF

—Rel. Juiz Nelson Gomes da Silva —j 07.04.94 — DJU 2 16.05.94,

p22.711) .

SEQUESTRO DE BENS - CRIME DE SONEGAGAO FISCAL -
BEM DE FAMILIA —- ADMISSIBILIDADE

“Processo Penal. Seqtiestro. CPP, Art., 126.

—  Em crime de sonegagao fiscal, presentes os requisitos do
art. 126 do Cédigo de Processo Penal, justificavel é o se-
questro de bem imdvel, mesmo que sirva de residéncia ao
casal denunciado, face ao contido no art. 3% inciso VI da
Lei n®8.009/90.”

(Acun da 12 T do TRF da 42 R — RCr 94.04.47607-2/PR — Rel.

Juiz Vladimir Freitas — j 08.08.95 — DJU 2 13.09.95, p 61.105)
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RECURSO EM HABEAS-CORPUS N¢ 5.664-SP

RELATOR: O EXMO. SR. MINISTRO JOSE ARNALDO
RECORRENTE: RICARDO PONZETTO _
RECORRIDOS: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

PACIENTES: LEILA BATISTA MIRANDA

ADVOGADOS: DR. RICARDO PONZETTO

RECURSO EM HABEAS CORPUS - LEI 9.099/95 — SUSPEN-
SAO DO PROCESSO - INDEFERIMENTO PELO JUIZ SINGU-
LAR -TITULARIDADE DO PODER DE PROPOR

- Cingindo-se o0 acérdao recorrido a examinar o recurso sob
aspecto da titularidade do poder de propor a suspensao do
processo, sem abordar o mérito do pedido, da-se parcial
provimento ao recurso para desconstituir o acérdao e a de-
cisdo de 12 grau, a fim de ensejar a manifestagédo do Minis-
tério Pulblico, titular do poder de propor a medida preconiza-
da no art. 89, da Lei 9.099/95.

ACORDAO

Visto, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, na confor-
midade dos votos e das notas taquigréaficas a seguir, por unanimi-
dade, conhecer do recurso e |he dar parcial provimento para que
se abra ao Ministério Publico a oportunidade de propor a transa-
cdo de que trata a Lei 9.099/95, art. 89. Votaram com o Relator os
Srs. Ministros Edson Vidigal e José Dantas. Ausente,
justificadamente, o Ministro Cid Flaquer Scartezzini.

Brasilia, 24 de setembro de 1996 (data de julgamento).

Ministro Edson Vidigal

Presidente

Ministro José Arnaldo

Relator
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RELATORIO

O Sr. Ministro José Arnaldo (Relator):

Ricardo Ponzetto impetra em favor de Leila Batista Miranda,
perante o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, habeas
corpus em que deduz estar sofrendo constrangimento, porquan-
to, respondendo a processo por infringéncia do art. 124, do CP
(aborto provocado com consentimento da gestante), cuja penaem
abstrato preconizada é de detengéo de 1 (um) a 3 (trés) — ndo se
Ihe aplicou o beneficio do art. 89, da Lei 9.099, de 26.09.95, isto &,
a proposta de suspenséo condicional do processo, malgrado reuna
0s requisitos legais.

O Tribunal “a quo” denegou a ordem sem abordar os temas
elencados na impetragéo e nas razdes de decidir do Juizo de 1°
grau, circunscrevendo-se tdo-sé ao fato de nao ter sido proposta
a suspensao do feito originario pela Acusagao, qual exigido pelo
art. 89, caput, da mencionada lei 9.099/95, erigida como condigéo
necesséria para a devida aplicagéo do instituto (fls.45).

Adveio, entéo, o recurso ordinario constitucional e aqui se
pronunciou o douto érgao do Ministério Publico pelo conhecimen-
to e parcial provimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro José Arnaldo (Relator):

Como ja referido, o Colegiado recorrido limitou-se a exami-
nar o pedido sob o aspecto da titularidade do poder proponente a
luz do art. 89, da Lei 9.099/95, sem se pronunciar acerca dos
judiciosos fundamentos arrolados na impetragao e no decisum
do MM. Juiz de Direito que o indeferiu.

Dito isto, néo é possivel examinar-se o pedido, no seu méri-
to, sob pena de supressao de uma instancia. Desse modo, com
inteira raz&o a il. Subprocuradoria Geral da Republica, Dra. Laurita
Hilario Vaz, quando acentua as fls. 67/68:

‘De fato, pelo que se depreende dos documentos
carreados para os autos, principalmente a manifesta-
¢do de fls. 21 e 21v, o representante do Ministério
Pdblico ndo ofereceu proposta de suspensao do pro-
cesso, apenas fez constar de sua manifestagao que
em audiéncia ja designada verificaria a possibilidade
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e conveniéncia de ofertd-la. Foi, portanto, precipitada
a decisdo do Magistrado questionada no habeas
corpus. Com efeito, se o Ministério Publico como j&
afirmado, ndo se manifestado a respeito da suspen-
sdo, uma vez que aguardava o membro do Parquet
estadual a audiéncia ja designada ‘para na presenga
da ré' examinar a ‘possibilidade e conveniéncia’ de
oferta-la, também ndo competia ao magistrado, apres-
sadamente, indeferir a medida, que sequer foi
requerida por quem tinha legitimidade para tanto.
Dai, o ato de ilicito constrangimento contra a pacien-
te, em razao de precipitada decisdo que obstou, de
plano a eventual proposta do Ministério Publico.”
Em conclusao, conhego e dou provimento parcial ao recur-

so para desconstituir nao o acérdao do Tribunal a quo, como tam-
bém a decisdo do juiz de 1° grau, eis que proferida sem provoca-
¢ao ou manifestagao do Ministério Publico (este apenas admitiu a
possibilidade e conveniéncia de eventual suspensao processual,
mas nao chegou a requeré-la), ensejando reabrir o procedimento
de que trata o art. 89, da suso mencionada Lei 9.099/95.

FONTE: STJ

MINISTERIO PUBLICO - PROCURADOR
GERAL DE JUSTICA — ATO ADMINISTRATIVO -
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS

Tratando-se do Ministério Publico, Instituicdo que goza de
autonomia funcional e administrativa, nos termos dos arts.
127, § 2°, da CF e 92 da Constituigao paulista, o Secretario
de Estado dos Negécios da Fazenda bem como seus subor-
dinados néo tém poderes para sustar ato do Procurador-
Geral de Justica, que reconhece, para efeitos de concessao
de adicionais a membro da instituigdo, o tempo de servugo
prestado a iniciativa privada. E do Tribunal de Contas, 6r-
gaos auxiliares do Poder Legislativo exercido pela Assem-
bléia Legislativa do Estado, a competéncia da sustagéo do
ato, nos termos do art. 33, Xl, da Constituicao do Estado.

Impetrante Roberto Souza de Campos Pacheco.
MS n¢ 127.088-1 — Relator: Des. ALVARO LAZZARINI
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de
Seguranga N2 127.088-1, da comarca de Sdo Paulo, em que é
impetrante Roberto Souza de Campos Pacheco, sendo impetrado
Secretario de Estado dos Negdcios da Fazenda:

Acordam, em 12 Camara Civil do Tribunal de Justiga, por
votagdo unanime, adotado o relatério de f. 211, em conhecer da
seguranca e concedé-la.

Tendo o ilustre Secretario de Estado dos Negécios da
Fazenda referendado o ato de seu subordinado, o
impetrado Diretor da 32 Divisdo Seccional de Despesa
de Pessoal do Estado — Santos, assumiu, sé por isso,
a condicdo de autoridade coatora a ensejar a modifi-
cagao na competéncia, pois, para conhecer de man-
dado de seguranga contra Secretario de Estado a com-
peténcia origindria é deste eg. Tribunal de Justica.
Dai conhecerem da seguranga, rejeitando a prelimi-
nar da d. Promotoria de Justiga.

2.  Oimpetrante teve deferida a contagem, para todos os
fins, inclusive para efeito de adicionais do tempo de
Procurador-Geral de Justica dos fundamentos que
elencou no seu ato normativo de fs. 91/106. O deferi-
mento encontra-se certificado em f. 28.

O Exmo. Sr. Secretario de Estado dos Negécios da
Fazenda, ao referendar o ato impugnado do seu su-
bordinado, o impetrado Diretor da 32 Divisdao Seccional
de Despesa do Estado — Santos, nega legitimidade ao
ato de deferimento praticado pelo d. Procurador-Geral
de Justiga e invoca os poderes que lhe foram delega-
dos pelo Exmo. Sr. Governador do Estado para o con-
trole da legalidade. e regularidade de tais atos, a teor
do art. 12 do D. estadual n? 28.083, de 08.01.88, que
acrescentou o § 12 ao art. 22 do D. n°® 52.613, de
20.01.71 (reestrutura o Departamento de Despesa do
Pessoal do Estado).

No tocante ao Ministério Publico, porém, ndo assiste
razdo ao llustre Secretéario de Estado. O Departa-
mento de Despesa de Pessoal do Estado-DDPE, a
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teor dos decretos invocados, s6 esta “autorizado a
examinar processos e documentos nas préprias uni-
dades de pessoal e de controle de freqliéncia das se-
cretarias de Estado e autarquias, inclusive universi-
dade’ (f. 41).

O Ministério Publico é instituicdo essencial & Justica,
nao se inserindo mais na esfera do Poder Executivo,
pois o Constituinte de 1988 assim entendeu ao man-
ter a sua dignidade constitucional, agora, no tit. IV, |
secéo 1, arts. 127/130 da CF de 1988, anotando-se
que, no tit. IV, o cap. | cuida do Poder Legislativo, o
cap. |l do Poder Executivo e o cap. lll do Poder Judici-
ario e o cap. IV, em que esté inserido o Ministério Pu-
blico, das fungGes essenciais a Justica.

Em outras palavras, o Ministério Publico ndo pode ser
confundido com secretarias de Estado, autarquias ou
universidades que sdo os 6rgaos contemplados nos
retrocitados decretos.

Né&o infirma essa conclusdo o fato da legislagédo
infraconstitucional assegurar ao Procurador-Geral de
Justica status de Secretario de Estado. Tal status,
tdo-s6, esté a indicar a ordem de precedéncia, sem
implicar que o Procurador-Geral de Justiga seja um
auxiliar do Governador do Estado. Note-se que, nos
termos do art. 52 da Constituigao do Estado de 1989,
os Secretarios de Estado sédo “auxiliares diretos e de
confianga do Governador”, demissiveis ad nutum. O
Procurador-Geral de Justiga, ao contrario, é escolhido
em lista triplice, entre os integrantes da carreira, e,
embora seja nomeado pelo Governador para mandato
de dois anos, permitida uma recondugao, s6 pode ser
destituido por deliberagdo da maioria absoluta e por
voto secreto da Assembléia Legislativa (art. 94, Il e I,
da Constituicdo do Estado de 1989; art. 128, §§ 3% e
42, da CF de 1988).

Em outras palavras, o Exmo. Sr. Secretério de Estado
dos Negécios da Fazenda e o seu subordinado, tam-
bém apontado como autoridade coatora, exerceram-
se no poder, isto é, praticaram abuso de poder ao pre-
tenderem fazer a verificagdo da legalidade e regulari-
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dade do ato do d. Procurador-Geral de Justica
deferidor da contagem de tempo de servigo privado
ao impetrante, para a concessao, inclusive, do adici-
onal de tempo de servigo.

Lembre-se, a propdsito, que a autonomia administrati-
va e financeira do Ministério Publico, prevista no art.
127, § 29, da vigente CF, sofreu detalhamento no art.
92 da atual Constituicao Paulista, competindo-ihe pra-
ticar atos préprios de gestao (I) e praticar atos e deci-
dir sobre a situagéo funcional do pessoal ativo e inati-
vo da carreira e dos servigos auxiliares, organizados
em quadros préprios (lI).

E acrescente-se que, por forga do art. 93, § 39, da
referida Constituicdo Estadual ndo é Secretario de
Estado que deve fazer fiscalizagao contabil, financei-
ra, orgamentaria, operacional e patrimonial do Minis-
tério Publico. Tal controle é exercido pela Assembléia
Legislativa, mediante controle externo, e pelo sistema
de controle interno estabelecido na lei complementar
que cuide de sua autonomia administrativa e funcional
(art. 92 da Constituigéo Paulista; art. 127, § 22, da CF).
E certo que o art. 35, caput, lll e § 12, da vigente Cons-
tituicao do Estado prevé que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario manterao, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de exer-
cer o controle sobre o deferimento de vantagens e a
forma de calcular qualquer parcela integrante da re-
muneragéo, vencimento ou salario de seus membros
ou servidores, devendo, bem por isso, pena de res-
ponsabilidade solidaria, os responsaveis pelo contro-
le interno dar ciéncia ao Tribunal de Contas do Estado
de qualquer irregularidade, ilegalidade ou ofensa aos
principios do art. 37 da CF. Mas, nem por ai pode
vingar a tese do Exmo. Sr. Secretario de Estado dos
Negécios da Fazenda e de seu ilustre Subordinado.
A sua tese de ilegalidade do ato administrativo do d.
Procurador-Geral de Justiga referente ao impetrante
se contrapGe a presungéo de legalidade desse mes-
mo ato administrativo que, repita-se, néo foi praticado
por subordinado seu e nem esta sob a fiscalizagdo
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de que trata 0 § 12 do art. 22 do D. estadual n? 2.613,
de 21.01.71, paragrafo esse acrescentado pelo art.
12do D. estadual n? 28.083, de 08.01.88.

O ato administrativo do Procurador-Geral de Justica,
presumindo-se legal, como de resto assim sao presu-
midos todos os atos administrativos, tem execugéo
imediata, como também inequivoca eficacia para a pro-
dugao de seus efeitos especificos, reclamados na ini-
cial, independentemente da alegagao de sua invalidade
por parte do Exmo. Sr. Secretario de Estado dos Ne-
gocios da Fazenda e do seu ilustre Subordinado, que
comparecem no polo passivo deste mandado de se-
guranca.

Tais atributos sé deixardo de existir se a tese dos
impetrados contra a presungéo de legitimidade for aco-
Ihida pelo Tribunal de Contas do Estado, inclusive com
a sustagéo de que trata o art. 33, XI, da Constituicdo
Estadual.

Em outras palavras, em relagdo ao Ministério Publico,
n&o s&o os impetrados que tém poder de sustar atos
como o do interesse do impetrante. E do Tribunal de
Contas, érgao auxiliar do Poder Legislativo exercido
pela Assembléia Legislativa do Estado, a competén-
cia da sustagéao da execugao do ato.

E, de qualquer modo, a eventual desconstituicao des-
se ato administrativo sempre ficara sujeita ao controle
jurisdicional do Poder Judiciario, o que ndo é a hipéte-
se destes autos, que sé6 cuidam de garantir a execu-
¢ao e eficacia do ato administrativo do d. Procurador-
Geral de Justiga.

Bem por isso, incorporando a este acérddo o quanto
mais aduziu-se no d. parecer (f. 183) do llustre Procu-
rador de Justica JOSE EMMANUEL BURLE FILHO,
concedem o mandato de seguranga para, confirman-
do a liminar, ordenar que as autoridades coatoras ces-
sem em definitivo com o abuso de poder por excesso
de poder, dando cumprimento ao ato administrativo do
Procurador-Geral de Justica, que reconheceu, para os
efeitos de concessao de adicionais, o tempo de ser-
vigo prestado a iniciativa privada pelo impetrante, tudo
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com o conseqliente e imediato restabelecimento do
pagamento do seu 42 adicional de tempo de servigo.
O julgamento teve a participagao dos Des. LUIZ DE AZEVE-
DO, presidente, sem voto, RENAN LOTUFO e ROQUE KOMATSU,
com votos vencedores.
Sao Paulo, 17 de abril de 1990 — Alvaro Lazzarini, relator.
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ESTUDOS E CONSULTAS



O Ministério Publico, fungdo essencial 4 ad-
ministra¢éo da Justica, nao atua em ato con-
duzido por Conciliador, mero auxiliar da Jus-
tica.

Maria Cristina Gama e Silva Foz Mendonga
Nucleo de Apoio Operacional de
Defesa Comunitaria

Com a criag&o dos Juizados Especiais Criminais na Comarca
de Aracaju e sua entrada em funcionamento, alguns problemas de
ordem pratica foram sentidos pelos Promotores de Justica que
passaram a atuar frente aos mesmos, demandando um tratamen-
to uniforme por todos os membros do parquet que exercitam tais
atribuigdes.

Sentindo a preocupagéo com o assunto no seio da Classe,
mormente entre os 6érgdos de execugdo que atuam nos Juizados
Especiais Criminais, a Associagao Sergipana do Ministério Pabli-
co, através de seu Presidente, encaminhou ao Excelentissimo
Senhor Corregedor parecer emitido pela Assessoria Juridica da
mencionada Entidade, sugerindo a sua adogdo como suporte para
uma recomendagao no sentido de uniformizar a atuagéo dos Pro-
motores de Justica em relagéo a figura do Conciliador.

Com o objetivo de possibilitar uma melhor analise do citado
Parecer cumpre recordar o que dispde a Lei e comentam alguns
autores sobre o Conciliador e sua tarefa.

Personagem introduzido na Justiga Criminal pela Lei n® 9.099/
95 com a natureza de auxiliar da Justiga, o Conciliador pode inter-
vir na primeira fase da audiéncia preliminar, sendo sua funcéo a
de conduzir a conciliag@o entre o autor do fato e a vitima, visando
obter a composig¢ao dos danos civis.

O art. 72 da lei n® 9.099 reza que, na audiéncia preliminar,
presente o representante do Ministério Publico, o autor do
fato, a vitima, e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados
por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da
composi¢éo dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacéo
imediata da pena nZo privativa de liberdade.
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A referéncia ao Conciliador aparece no artigo seguinte, n®
73, que diz que a conciliagdo sera conduzida pelo Juiz ou por
conciliador sob sua orientagéo.

Logo a seguir (art. 74), vemos que a composi¢ao dos danos
civis sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz mediante sen-
tenca irrecorrivel, passando a ter eficacia de titulo a ser execu-
tado no Juizo civel competente e que este acordo homologado
acarreta a rentncia ao direito de queixa ou representagéo nos
crimes de agdo penal privada ou publica condicionada.

A leitura dos art. 72 e 73, a primeira vista, pode conduzir ao
entendimento de que o 6rgéao do Ministério Publico deveria estar
sempre presente a conciliagdo, ainda que esta estivesse sendo
conduzida pelo conciliador. Na pratica, tal entendimento ensejaria
uma situagéo no minimo embaragosa, em que o Promotor de Jus-
tica passaria a funcionar em audiéncia presidida por um auxiliar
da Justiga, sequer necessariamente bacharel em Direito.

Para examinar a possibilidade de tal fato ocorrer, procura-
mos a opinido de alguns autores que comentaram a Lei n? 9.099/
95. Veja-se a seguir o posicionamento de Marino Pazzaglini Filho
et alii in Juizado Especial Criminal — Ed. Atlas:

“Fungéao do Conciliador

Trata da primeira fase da audiéncia preliminar. A com-
posigdo dos danos civis sera realizada entre o autor
do fato e a vitima e conduzida, nos termos da legisla-
¢do estadual pelo Juiz ou por Conciliador sob sua
orientacdo. A atuagdo deste se resumird em conduzir
a conciliagdo civil, pois a homologagéo do eventual
acordo civil celebrado pelos interessados s6 podera
ser feita pelo juiz.

Intervengao do Ministério Publico

A intervengdo do Ministério Publico nesta fase dar-
se-d somente quando o ofendido for incapaz. E tem
por objetivo zelar para que, na composigdo dos da-
nos civis, ndo sejam prejudicados seus interesses.
(pag. 40)

A segunda fase da audiéncia preliminar consiste na
transagdo penal realizada entre o promotor de Justi-
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ga e o autor do fato. Nos termos da Lei, pode ser
conduzida também pelo juiz ou pelo conciliador. (pag.
45)

Da homologagao

Se houver aceitagdo da proposta, ou da contraposta,
0 acordo sera submetido a homologagéao pelo Juiz.
Caso acolha a proposta aceita, o Juiz aplicard a pena
decorrente do acordo, que ndo importara em reinci-
déncia, etc.

Nesta fase o Juiz devera analisar a legalidade da pro-
posta efetuada pelo Ministério Publico, bem como se
houve aceitagdo por parte do autor do fato e seu de-
fensor. Destarte, o Juiz verificard se estdo presentes
0s requisitos legais, os pressupostos para a efetuagdo
da proposta e para a realizagdo da transagdo. Caso
ndo estejam presentes, o Juiz ndo acolhera a pro-
posta do Ministério Publico e consequentemente nao
homologard a transagdo. Desta decisdo cabera ape-
lagdo. (pag. 50)"

Diferentemente dos autores anteriormente citados, Damasio
de Jesus (Lei dos Juizados Especiais Anotada, Saraiva, pag. 74),
entende que o Ministério Publico intervém mesmo que o ofendido
nao seja menor ou incapaz, anotando, entretanto, opinides em
contrario:

“O Promotor de Justiga participa da composigéo civil,
ainda que o ofendido ndo seja menor ou incapaz.
Razées: 18 Tratando-se de crime de agdo penal pri-
vada ou publica condicionada a representagdo, o acor-
do civil conduz a extingdo da punibilidade; 22 Cui-
dando de crime de agdo penal publica incondicionada,
0 acordo civil, havendo reparagéo integral do dano,
permite a aplicagédo do arrependimento posterior (CP,
art. 16), atenuando-se a pena imposta na transagdo
penal (art. 76 desta Lei). Contra, no sentido de que
§0 participa quando o ofendido é menor ou incapaz:
Sumula 7 da Procuradoria-Geral de Justica de S&o
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Paulo sobre a Lei dos Juizados Especiais Criminais.
(Sao Paulo, 22 de novembro de 1995; Marino
Pazzaglini Filho, Alexandre de Moraes, Gianpaolo
Poggio Smanio e Luiz Fernando Vaggione, Juizado
Especial Criminal, Sdo Paulo, Atlas, 1995, p. 40)”

O mesmo autor, entretanto, afirma (pag. 69):

“Quem conduz a conciliagéo? -

O Juiz.

Os conciliadores nao tém fungdo jurisdicional.

A atuagdo dos juizes leigos visa a conceder maior
celeridade e facilidade na conciliagdo, agindo como
auxiliares da Justiga criminal, fungdo que pode ser
exercida por pessoas que ndo pertencem aos seus
quadros. Nao podem executar nenhum ato judicial,
como a homologagdo do acordo civil ou da transa-
¢do.”

A seguir, veja-se a opinido de Ada Pelegrini Grinover et alii
(Juizados Especiais Criminais, pag. 114):

“Os conciliadores funcionardo nos Juizados como
multiplicadores da capacidade de trabalho do juiz.
Sentarao junto aos protagonistas principais (MPF, au-
tuado, vitima, responsavel civil e seus advogados) para
conduzir o entendimento destes com vistas a auto-
composigao.

O juiz orientara os conciliadores, o que significa que
supervisionara seu trabalho, podendo nele intervir a
qualquer momento.

Vdrias audiéncias de conciliagdo poderdo ser
conduzidas ao mesmo tempo, numa Unica ou em di-
versas salas, devendo o juiz, apds o esclarecimento
a que alude o art. 72 passar de mesa em mesa para
orientar e supervisionar a condugdo das vias
conciliativas. Mas uma vez se vé como essa audién-
cia deve ser informal.”
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Com grande propriedade tratam do assunto Joel Dias Fi-
gueira e Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, em seus Comentdrios &
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (pag. 274/275):

“A conciliagdo propriamente dita, como ja referido ha
pouco, carece de um entendimento mais robusto acer-
ca de seus limites e projegdo dos efeitos em face de
sua localizagao na topografia legal. Acha-se, por uma
via, conexionada aparentemente a audiéncia prelimi-
nar, onde, presente o Ministério Publico, o autor do
fato e a vitima, além de, se possivel, o responsdvel
civil, acompanhado seus advogados, o juiz esclare-
cera sobre a possibilidade de composigao dos danos
e da aceitagdo da proposta de aplicagdo imediata de
pena néo privativa de liberdade. Por outra, bem pode
estar relacionada apenas ao fato de mediar a compo-
sigdo dos danos civis, nos termos do art.74.

Para espancar, desde ja, algumas duvidas acerca do
papel que se espera venha a representar a concilia-
¢80 no Juizado Especial Criminal, expresso entendi-
mento no sentido de que onde a lei estiver reservan-
do atuagdo expressa do Juiz, sem especificar qual-
quer condig&o outra, trata-se de matéria absolutamen-
te restrita ao conhecido juiz togado, vedada a interfe-
réncia, delegagdo ou participagdo, por qualquer for-
ma, de juiz leigo e, com maior razao, do conciliador.
Assim, o art. 72 da Lei n® 9.099, ndo se prende real-
mente a figura do conciliador, sendo apenas aparen-
le sua possibilidade de intervengdo na matéria, visto
que a atividade foi expressamente reservada ao juiz.
A este incumbe esclarecer sobre a possibilidade de
composigdo dos danos e da aceitagdo da proposta de
aplicagdo imediata de pena néo privativa de liberda-
de. Na atividade de esclarecimento incumbe ao ma-
gistrado, legalmente investido, informar sobre todas
as conseqliéncias atinentes a composi¢ao dos danos
e a transagao.

Esse ato, que se pode chamar de audiéncia prelimi-
nar ou de audiéncia de adverténcia, se realizado por
conciliador ou juiz leigo, importard em nulidade ab-
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soluta por falta de observancia do devido processo
legal, independentemente de comprovagéo do preju-
izo, que nesse caso se presume, ante a aplicagao
imediata da pena criminal — em que pese a disposi-
gdodo art. 65, § 12 e 76, §§ 4° e 6° desta Lei.

A conciliagdo é matéria restrita a composicao dos
danos civis e, portanto, é apenas incidentalmente pe-
nal, em face de ter o dano sido origindrio de uma
infragdo criminal. No mais, rege-se segundo os prin-
cipios atinentes ao processo civil. Atrevo-me a afir-
mar que em matéria estritamente processual penal
nédo hd conciliagao, nela ndo se enfeixando o tema
da transagao.

Do conciliador

Para que se evite o que seria um dos maiores escén-
dalos do festival brasileiro de inconstitucionalidades,
é preciso que se afaste por completo qualquer possi-
bilidade de se conferir ao conciliador poderes superi-
ores ao de mediar a composi¢do dos danos civis. Nao
pode interferir nem mesmo nos casos de oferecimen-
to de proposta de transagao — aplicagdo imediata de
pena néo.privativa de liberdade.

A aplicagao de pena néao privativa de liberdade néo
retira o carater penal da condenagdo, tanto que se
aplicada restrigao de direitos ou multa, a primeira ndo
cumprida e a segunda ndo paga sem motivo justifica-
do, impde-se a conversao destas em privagéo de li-
berdade pelo Juizo das Execugbes Criminais. Assim
sendo, como pode alguém ser condenado (porque néo
héd aplicagdo de pena sem condenagdo) por ato de
conciliador (ainda que em decisdo homologada por
Juiz) sem se ferir o principio do devido processo le-
gal? Seria de manifesta inconstitucionalidade o dis-
positivo em tela (art. 45, incisos Llll e LIV da CF).
Outro aspecto pelo qual se depreenderia a manifesta
e robusta inconstitucionalidade desse artigo refere-
se a impossibilidade de o Ministério Publico, fungéo
essencial a administragdo da Justiga (art. 127, da CF)
submeter-se a disciplina de conciliador, mero auxili-
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ar da Justica (art. 7° e 73, § unico desta Lei), subver-
tendo a hierarquia constitucionalmente desenhada.”
(pag. 336)

A consulta formulada pelo Presidente da Associagao
Sergipana do Ministério Publico e respondida pela sua Assessoria
Juridica concluiu pela impossibilidade de atuagédo do 6rgao do Mi-
nistério Publico junto ao conciliador, concluséo esta que, com fun-
damento nas opinides acima reproduzidas e no préprio texto legal,
poderia ser adotada, nos seguintes termos:

I.  Aconciliagdo € matéria restrita a composug:ao dos da-
nos civis. E possivel tanto nas infragdes penais de agéo privada
como naquelas de agao penal condicionada e incondicionada.

“Nas infragbes penais de menor poder ofensivo per-
seguidas mediante a¢do penal publica
incondicionada, a composigdo dos danos pode ser
levada em consideragdo pelo Promotor de Justiga
como um dos critérios, tanto no exame da convenién-
cia de ser oferecida a transag¢do penal quanto na es-
colha da pena a ser proposta” (Marino Pazzaglini Fi-
Iho e outros, op. cit., pag. 41).

Assim, mesmo nos casos de ag¢ao privada e penal condicio-
nada a representacao (sujeitos a competéncia do Juizado Especi-
al Criminal), deve ser tentada a conciliagdo. Neste passo, portan-
to, discordamos do parecer da llustrada Assessoria Juridica.

Na audiéncia preliminar é indispensavel que o Juiz
faga os esclarecimentos a que se refere o art. 72 da
Lei 9.099, nao podendo delegar este ato ao concilia-
dor. O Ministério Publico deve estar presente a audi-
éncia, observando o cumprimento desta formalidade
legal.

3.  Findos os esclarecimentos do art. 72, sendo as partes
maiores e capazes, juiz e Promotor poderao retirar-se,
deixando que os entendimentos que visam a concilia-
¢ao quanto a reparagao dos danos civis sejam condu-
zidos pelo Conciliador.

4. Uma vez obtida a conciliagao, chegado o momento de
sua homologagéao, voltam & cena o Juiz e o érgao do
Ministério Publico. Sendo o caso de oferecimento de
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transagao penal (impossibilidade de acordo com ofe-
recimento de representagéo do ofendido ou agéo pe-
nal pablica incondicionada), o Promotor de Justiga fara
sua proposta perante o Juiz, ndo havendo destarte
lugar para a atuagado do conciliador, ja que ndo mais

. se trata de mera composngao de danos civis e sim apli-
cagéo de pena.

5. Emtodas as hipéteses acima, entendemos que o Pro-
motor de Justica somente oficia quando presente o
Juiz de Direito, uma vez que nao pode submeter-se a
disciplina de auxiliar da Justiga.

Ante o exposto, e nestes termos, concordamos com a
tese da Assomagao Sergipana do Ministério Publico de que seja
de interesse da Instituigdo recomendar aos seus membros no sen-
tido de sua ndo atuagdo quando ausente o Juiz de Direito, nos
trabalhos conduzidos apenas pelos conciliadores.
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APREENSAO DE DOCUMENTO DE HABIL-
TACAO DE CONDUTORES DE VEICULOS
UTILIZADOS PARA TRANSPORTE ILEGAL.
NECESSIDADE DE DEFESA E DO DEVIDO
PROCESSOLEGAL. FORCAMAIOR E PER-
MISSAO DA AUTORIDADE COMPETENTE
— CAUSAS EXCLUDENTES DE
ANTIJURIDADE. A APLICAGAO DA PENA
DE APREENSAO E PRIVATIVA DA AUTORI-
DADE DE TRANSITO, ENAO DO SEU AGEN-
TE. DIREITO AO RECURSO FAZ PARTE DO
SISTEMA DE DEFESA DO INFRATOR.

Luiz Cldudio Almeida Santos
Ntcleo de Apoio Operacional das
Atividades Civis e Criminais

Trata-se de consulta formulada pelo Coordenador-Geral do
Ministério Publico, Dr. José Carlos de Oliveira Filho, a respeito da
legalidade das apreensdes de documentos de habilitagdo de mo-
toristas em situagao de transporte irregular.

Primeiramente, inexiste duvida que o ato de transportar ile-
galmente é sancionado, nos termos do art. 199, Xlll, do Decreto n2
62.127 de 16.01.68 (Regulamento do Cédigo Nacional de Transi-
to) com a apreenséao da habilitagao:

“Art. 199. A apreenséo de documento de habi-
litagdo far-se-a quando o condutor:

... (omissis)

Xlll. efetuar transporte remunerado em veicu-
lo nédo licenciado para esse fim, salvo em caso de
forga maior e com permissdo da autoridade compe-
tente.” '

Como se vé, a forga maior, isto é, todo acontecimento
imprevisivel e inevitavel que impGe ao agente a inexigibilidade de
conduta diversa, afasta a possibilidade de apreenséo dos docu-
mentos de habilitagao.
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Além do mais, o principio constitucional do “duc process of
law” ha de ser obedecido, sob pena de ilegalidade da medida pu-
nitiva:

Art. 5% e

LIV. ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

LV. aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegu-
rados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Comentando tal sistema de protecéo do individuo in Curso
de Direito Constitucional Positivo, Revista dos Tribunais, 1990,
pags. 372/373, Jose Afonso da Silva preleciona:

“O principio do devido processo legal entra agora no
Direito Constitucional Positivo com um enunciado que
vem da Magna Carta inglesa: “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal (art. 52, LIV) combinado com o direito de acesso
a justiga (art. 5% XXX) e o contraditério e a plenitude
da defesa (art. 52 LV), fecha-se o ciclo das garantias
processuais.”

De qualquer forma, o Decreto n® 62.127, de 16.01.68 (Re-
gulamento Nacional de Transito) estabelece todo um procedimen-
to a ser seguido no caso de apreensdo do documento de habilita-

¢ao:

“Art. 199. .........

§ 12. Nos casos de apreensé@o do documento
de habilitagdo, a suspensdo do direito de dirigir dar-
se-4 por prazo de um a doze meses, levando-se em
conta a gravidade da infragao, as circunstdncias em
que foi cometida e os antecedentes do infrator como
condutor.

§2° A apreensédo do documento de habilita-
¢do far-se-d, contra recibo e somente apos a decisdo
da autoridade de transito, que deverd ser fundamen-
tada.”
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Ora, torna-se imperioso concluir que a duragao da suspen-
séo do direito de dirigir, direito que se insere entre as faculdades
inerentes a propriedade de veiculo automotor, sera fixada no mini-
mo de um més, salvo quando circunstancias especiais e justificadas
expressamente autorizarem o contrario.

Da mesma forma, a luz do art. 210 do Decreto n® 62.127, de
16.01.68, (“As infragbes de transito serdo langadas, pelo agente
da autoridade de trénsito no correspondente auto de infragao,
no qual constardo os dados que caracterizam o fato, identifiquem
o0 veiculo e permita defesa do infrator’), ha de observar-se que a
autoridade de transito e o agente da autoridade de transito nao se
confundem. Assim, quanto a apreensao da habilitagéo, a autori-
dade de transito sera competente para decretar a suspenséo do
direito de dirigir, enquanto o agente da mesma autoridade, o poli-
cial de transito, tera somente poder de lavrar o auto de infragao.

Em outras palavras, a retengao proviséria do documento de
habilitagdo no momento da infragdo somente se convertera em
apreensao apds o pronunciamento da mencionada autoridade de
transito, que é o agente com atribuigao para tal na forma das nor-
mas de organizagdo administrativa.

Vale o registro da necessidade de o auto de infracdo conter,
n&o apenas os dispositivos de lei violadas, mas a descrigéo resu-
mida dos fatos, a fim de permitir:

a) do lado da autoridade administrativa, o acesso as in-
fragbes necessdrias para aplicar a penalidade da apre-
enséo do documento de habilitagdo, considerar
justificada a conduta do motorista em virtude da forga
maior e/ou da existéncia de permissao da autoridade
competente, ou, em aplicando a penalidade, dosar a
sua duragao.

b)  dolado do infrator, o conhecimento dos fatos em que
se baseia o auto infracional, a fim de fazer a sua defe-
saplena.

Evidentemente que a auséncia de qualquer uma das forma-
lidades exigidas pelo Decreto 62.127, de 16.01.68, implicara na
nulidade da punigéo.

A propdsito, deve-se lembrar que os principios do devido
processo legal e da defesa, aplicaveis aos procedimentos admi-
nistrativos que restringem, a titulo de penalidade, bens juridicos,
como o direito de conduzir, ndo apenas impdem a existéncia de
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um sistema de defesa a nivel de primeira instancia, como a pos-
sibilidade de recurso.

Alias, o Regulamento do Cédigo Nacional de Transito, no
seu art. 212, dispde:

"Art. 212. Junto a cada reparticdo competente
para aplicar a penalidade por infragao de transito fun-
cionard uma Junta Administrativa de Recursos de In-
fragbes.”

Para o exercicio desse direito, o infrator devera ser notifica-
do da decisao punitiva. Note-se que, em se tratando de apreen-
s&0 de documento de habilitag&o, salvo se o laudo foi lavrado pela
AUTORIDADE DE TRANSITO com poder decisério, o que ndo é
normal, a notificagdo somente sera expedida apés a decisao fun-
damentada de tal autoridade, a luz do laudo efetuado por seu agen-
te ao tempo e no momento da infragao.

Finalmente, parece-nos conveniente trazer a baila o art. 216,
do Decreto 62.127/68:

“Art. 216. Cabe recurso:

(...) omissis

1l Das decisées da Junta Administrativa de
Recursos de Infragbes, para:

a) o Conselho Nacional de Transito, nos ca-
sos de cassagdo ou apreensdo de documentos de
habilitagdo por mais de 6 (seis meses);

(...) omissis

: IV. Das decisbes da autoridade de transito
que aplique penalidade a proprietario ou condutor de
veiculo :

a) parao Conselho Nacional de Transito nos
casos de cassagdo ou apreensdo da Carteira Nacio-
nal de Habilitagdo por mais de 6 (seis meses);

b)  para a Junta Administrativa de Recursos
de Infragdes, nos demais casos.”

Resta sublinhar que os recursos, em que pese a falta de
efeito suspensivo, devem ser interpostos dentro do prazo de 30
(trinta) dias, contados da publicagao da decisdo no érgao oficial,
ou do conhecimento pelo infrator. Todavia, os recursos que ver-
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sem sobre cassagéo ou apreensédo do documento de habilitagéo
gozam de preferéncia na pauta de julgamento da Junta Adminis-
trativa de Recursos de Infragoes.

E o Parecer.

A consideragéao do Diretor do Centro de Apoio Operacional.

Aracaju (SE), 10 de dezembro de 1996.
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Flagrantes das Solenidades
de Posse do Procurador-Ge-
ral de Justica, do Corre-
gedor-Geral do Ministério
Pdblico, do Coordenador-
Geral do Ministério Publico
e dos Membros do Conselho
Superior do Ministério Publi-
co, respectivamente, Procu-
radores de Justica JOSE
GOMES DE ANDRADE, HELI
HENRIQUES NASCIMENTO,
PEDRO IROITO DORIA LEO,
JOSE RENATO LIMA SAMPA-
10, GILBERTO VILA-NOVA DE
CARVALHO e EDUARDO DE
CABRAL MENEZES, realiza-
das em 21.11.96 e 17.02.97,
respectivamente.
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O Governador Albano Franco, ladeado da Des. Clara Rezende Leite, Presidenta
do Tribunal de Justica e do Corregedor-Geral do Ministério Publico, Iroito Led,
participa da sessao solene de posse do Procurador-Geral de Justiga José Go-
mes de Andrade.

so perante o Colégio de Procuradores de Justica.
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4 } ;

O Procurador-Geral de Justica, José Gomes de Andrade, ladeado dos chefes
dos Poderes Executivo e Legislativo, reafirma o seu propdsito de oferecer, cada
vez mais, melhores condicoes de trabalho aos integrantes do parquet.
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@] Procuraor‘de Justiga Heli Soares Henriques Nascimento presta compro-
misso no cargo de Corregedor-Geral do Ministério Publico.
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O Coordenador-Geral do Ministério Publico, Pedro Iroito Déria Led, assina o
Termo de Posse perante o Colégio de Procuradores de Justiga.

Os Procuradores de Justica José Renato Lima Sampaio, Gilberto Vila-Nova
de Carvalho e Eduardo de Cabral Menezes, eleitos representantes da classe jun-

to ao Conselho Superior do Ministério Publico prestam compromisso.
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NOTICIARIO



JOSE GOMES DE ANDRADE E RECONDUZIDO A CHEFIA
DO “PARQUET”

Em solenidade ocorrida em 21 de novembro de 1996 no
auditdrio “Governador Antonio Carlos Valadares”, sede da Procu-
radoria-Geral de Justica, foi empossado solenemente no cargo de
Procurador-Geral de Justiga o Dr. José Gomes de Andrade. A
solenidade foi presidida pelo Corregedor-Geral do Ministério Pu-
blico Dr. Pedro Iroito Déria Led, Presidente, em exercicio, do Colé-
gio de Procuradores de Justica e contou com a presenga do Go-
vernador Albano Franco, dos Presidentes dos Poderes Legislativo
e Judiciario, respectivamente, Deputado Venancio Fonseca e
Desembargadora Clara Leite Rezende, do Prefeito da Capital, Jodo
Augusto Gama, do representante da Universidade Federal de
Sergipe, Bel. Paulo Celso Rego Leé e do Reitor da UNIT, Prof.
Uchoa Mendonga, além de outras autoridades civis e militares.

ApOs prestar o compromisso de praxe, o recém-empossado
foi saudado pelo Procurador de Justigca Gilberto Vila Nova de Car-
valho, representando o Colégio de Procuradores de Justi¢a e pelo
Presidente da ASMP, Promotor de Justica Eduardo Lima de Ma-
tos, ambos ressaltaram o perfil do Ministério Publico, objetivando
assegurar a todos a igualdade perante a lei, e destacaram o tra-
balho desenvolvido pelo Procurador-Geral de Justi¢a, buscando
atingir as metas reclamadas pelo parquet.

Por fim, usou da palavra o Procurador-Geral de Justica, José
Gomes de Andrade, afirmando que pretende consolidar o trabalho
desenvolvido em sua primeira gestao, incrementar as agées do
Ministério Publico, equipar os foruns, e oferecer, cada vez mais,
melhores condigdes de trabalho aos integrantes do parquet, para
que possam cumprir sua missao.

Né&o escondendo a satisfagao por ter sido o mais votado em
lista triplice encaminhada ao Governador Albano Franco e bas-
tante emocionado, concluiu “rogo, a Deus que a todos nos condu-
Za, para que a valorosa Instituicdo, o Ministério Publico de Sergipe,
na grandeza de sua unidade, possa continuar lutando para reali-
Zagdo da boa justica”.
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A noite o casal José Gomes de Andrade e filhos recepcio-
naram os convidados nos saloes de festa da AABB com um co-
quetel.

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA EMPOSSA MEM-
BROS DA ADMINISTRACAO SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO

: Sob a presidéncia do Procurador-Geral de Justiga, Dr. José
Gomes de Andrade, o Colégio de Procuradores de Justiga esteve,
reunido em sessao solene, no dia 17 de fevereiro do corrente ano,
quando foram empossados nos Cargos de Corregedor-Geral do
Ministério Publico e Coordenador-Geral do Ministério Publico, res-
pectivamente, os Procuradores de Justiga Heli Soares Henriques
Nascimento e Pedro Iroito Déria Le6, bem como os representan-
tes da classe junto ao Conselho Superior do Ministério Publico, os
Procuradores de Justica Eduardo de Cabral Menezes, Gilberto
Vila-Nova de Carvalho e José Renato Lima Sampaio.

Na oportunidade, o Procurador de Justiga José Carlos de
Oliveira Filho fez um pronunciamento expressando o pensamento
dos ex-titulares da Corregedoria-Geral e Coordenadoria Geral do
Ministério Publico e dos ex-representantes do Conselho Superior
do Ministério Publico. Em seguida falou o Procurador de Justica
Gilberto Vila-Nova de Carvalho, que se pronunciou em nome da
Administragao Superior do Ministério Publico, ressaltando que “é
tempo de banir a idéia do velho e do novo Ministério Publico,
como se este nao fosse uma conquista daquele’.

Também saudou os recém-empossados, o Presidente da
ASMP, Promotor de Justica Luiz Alberto Moura Araujo. Por fim, o
novo Corregedor-Geral do Ministério Pablico, Heli Soares
Henriques Nascimento, falou em nome de todos os colegas
empossados, destacando o papel e as fungdes institucionais do
Ministério Publico.

Encerrando a solenidade, o Procurador-Geral de Justica José
Gomes de Andrade comunicou aos presentes a escolha dos no-
vos diretores do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional
do Ministério Publico e do Centro de Apoio Operacional do Minis-
tério Publico, respectivamente, Procuradores de Justica José Sér-
gio Monte Alegre e José Costa Cavalcante.
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CORREGEDORES-GERAIS DO MINISTERIO PUBLICO
REUNEM-SE EM NATAL

O Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministé-
rio Publico esteve reunido em Natal, sob a presidéncia da
Corregedora-Geral do Ministério Publico, Zélia Madruga, quando
varios assuntos pertinentes ao érgao foram debatidos, destacan-
do-se: “O Ministério Publico e a Reforma Administrativa”; “O Esta-
gio Probatério” e “A Estrutura Administrativa e Institucional das
Corregedorias-Gerais do Ministério Publico”, temas expostos, res-
pectivamente, pelos Corregedores-Gerais Décio Gomes (RJ),
Aguinaldo Vieira (PR) e Ricardo Rodrigues (SP).

A instalagdo solene do conclave teve a participagédo do Go-
vernador Garibaldi Alves Filho.

No VII Encontro Nacional dos Corregedores-Gerais do Mi-
nistério Publico, Sergipe participou das reuniées e dos debates
através o Corregedor-Geral do Ministério Publico, Heli Soares
Henriques Nascimento.

NAO ACEITOU

Era desejo da Presidenta do Conselho que o Procurador de
Justiga lroito Led, durante o Encontro, fizesse uma exposi¢éo so-
bre “O Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais e sua Atua-
¢ao Politico-Institucional” tendo 0 mesmo recusado de imediato
através mensagem telegrafica a distingao, por entender que, nas
reunides de trabalho do mencionado Conselho, as exposi¢des
sobre atuagdo da entidade devem ser procedidas, unicamente,
pelos Corregedores-Gerais, conforme deliberagdo do Encontro
do Rio de Janeiro.

NOVO PRESIDENTE

Com a renuncia da Presidenta Zélia Madruga, em face do
término de seu mandato de Corregedora-Geral, foi empossado no
cargo o Dr. Eduardo Fontes (SC).

A diretoria do Conselho ficou, agora, assim constituida: Pre-
sidente — Eduardo Fontes (SC); 12 Vice — Eduardo Almeida (TO);
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22 Vice — Suvamy Meireles (MA); nos cargos de Secretario e Dire-
tor de Comunicagao continuam os Corregedores Roberto Coutinho
(MP Militar) e Sérgio Luis Teixeira Gomes (ES).
O mandato da atual diretoria ira até novembro deste ano.
Da programagéo social participaram as Sras. Regina Nas-
cimento e Vilma Leé.

“ CARTA DE NATAL

O Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministé-
rio Publico, por sua Presidente, Zélia Madruga, reunido nos dias
03, 04, e 05 de abril de 1997, nesta cidade de Natal, no Imira
Plaza Hotel, com a presenga dos Corregedores-Gerais do Minis-
tério Publico dos Estados da Uniao:

. AMAPA —Mario Angusto Alves;  BAHIA —Lucia Bastos Fari-
as Rocha (Sub-Corregedora); CEARA — Mairan Gongalves Maia;
DISTRITO FEDERAL — Zenaide Souto Matias; MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL —Nelson Parucker; MINISTERIO PUBLICO/JUS-
TICA MILITAR — Roberto Coutinho; MARANHAO — Suvamy
Vivekananda Meireles; MATO GROSSO - Leonir Colombo; MI-
NAS GERAIS - Ruth Lies Scholte Carvalho; PARA — Alfredo Lima
Henriques Santalices: PARAIBA —Maria do Socorro Diniz; PARANA
- Aguinaldo Santa Thereza Borges Vieira; PERNAMBUCO —Mar-
cos Aurélio Farias da Silva, representando Maristela de Oliveira
Simonin; RIO DE JANEIRO - Décio Luis Gomes; RIO GRANDE
DO NORTE - Zélia Madruga; RIO GRANDE DO SUL ~ Carlos
Otaviano Brenner de Moraes - RONDONIA — Homero Silva Scheidt;
RORAIMA - Fabio Bastos Stica; SANTA CATARINA — José Eduar-
do Orofino da Luz Fontes; SAO PAULO — José Ricardo Peirdo
Rodrigues; SERGIPE — Heli Soares Henriques Nascimento;
TOCANTINS — Eduardo Silva de Almeida e Pedro Iroito Déria Lec'>
(Ex-Presidente do Conselho), preocupado com o momento histori-
co que vive o Ministério Publico, notadamente no que concerne as
reformas previdencidria e administrativa, ressaltou a necessidade
de serem preservadas as conquistas institucionais elencadas na
Constituigdo Federal de 1988, até porque néo se concebe um es-
tado de direito e um regime democratico sem um Ministério Publi-
co forte e independente.

Destacou o Conselho a necessidade de esclarecimento da
importancia social das atribuigdes hoje desenvolvidas pelos mem-
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bros do Ministério Publico, objetivando a conscientiza¢ao dos va-
rios segmentos sociais. Para tanto, deverdao os Corregedores-
Gerais eleger as prioridades nas areas de atuagdo do Ministério
Publico mediante coleta de dados e edigao de relatério nacional
anual sobre as atividades desempenhadas.

Deliberou o Conselho, ainda, recomendar a implantagao de
Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional do Ministério
Publico naqueles Estados da Federagao que ainda se ressentem
de sua criagao, bem como recomendar uma estreita cooperagao
entre as Corregedorias-Gerais e esses Centros de Estudos.

Destacou-se outrossim, a relevancia do temario alvo deste
Encontro Nacional:

— O Ministério Publico e a Reforma Administrativa;

— O Estagio Probatério — A Experiéncia do Rio Grande do
Sul; ’

— A Estrutura Administrativa e Institucional das
Corregedorias Gerais do Ministério Publico; e

— O Conselho Nacional dos Corregedores—Gerais do Mi-
nistério Publico e sua Atuagao Politico-Institucional.

Ratificando, derradeiramente, a proclamagao da Carta do
Rio de Janeiro, de 09 de novembro de 1996, no sentido de se
manter a unidade entre todos os 6rgaos e membros do Ministério
Publico.

Natal, 05 de abril de 1997."

GOVERNADOR ATENDE PLEITO DO MP

O Procurador-Geral de Justiga encaminhou o seguinte ofi-
cio ao Chefe do Executivo Sergipano:

Oficio n® 059/97 Aracaju, 09 de abril de 1997.

Senhor Governador,

O Ministério Publico, com a Carta Constitucional vigente,
teve alargadas as suas atribui¢gdes, notadamente no que diz res-
peito a defesa do patriménio publico, do consumidor, do meio am-
biente e de tantos outros interesses difusos.
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Com verdadeiro universo de atribui¢oes, “Instituicdo per-
manente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a de defesa da ordem juridica, do regime democratico ...”,
aqui em nosso Estado os seus Agentes muito tém feito para o
exato cumprimento de sua fungédo, que é institucional, embora
enfrentando sérias dificuldades, sobretudo no que diz respeito a
espacos fisicos para funcionamento de suas Curadorias, ne-
cessarias a atendimento ao publico, finalidade, maxime, a que se
destinam.

Ocupando, apenas os 72 e 62 andares do velho Edificio
“Walter Franco” e 0 52 andar, em parceria com o Tribunal de Con-
tas, ou seja, a sua metade, ali vem se operando verdadeiro sacri-
ficio, no que diz respeito ao atendimento ao publico e operagéo de
toda a sua atividade administrativa, situagao, alias, ja em outras
oportunidades levada ao conhecimento de Vossa Exceléncia.

Agora, prestes a serem desocupados 0s espagos corres-
pondentes & metade do 52 e do 42 andares — este Ultimo, no seu
todo — com a saida do Tribunal de Contas para o seu novo e
confortavel prédio, recentemente inaugurado, ja que nao dispo-
mos de sede prépria, a seu exemplo e bem como do Tribunal de
Justica, esperamos contar com a compreensao e boa vontade de
Vossa Exceléncia, no sentido de passar para a nossa valorosa
Instituicio os mencionados espagos, necessidades que, como
demonstrado, revela-se urgente e imperiosa.

Reiteramos a Vossa Exceléncia nossos protestos de eleva-
da estima e consideragao.

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

O Governador Albano Franco, ao receber o expediente, aten-
deu, de imediato, o pleito do parquet sergipano.

254



MINISTERIO PUBLICO DESEJA CUMPRIMENTO DA
CONSTITUICAO: RECENSEAMENTO E A
CHAMADA ESCOLAR

O Ministério Publico, através a Coordenadoria Geral, enca-
minhou expediente as Promotorias de Justi¢a e aos Prefeitos Mu-
nicipais salientando a importancia do recenseamento escolar e
a chamada escolar, face a garantia ao ensino fundamental obri-
gatério previsto na Constituicao Federal.

E desejo do Ministério Publico firmar convénio com todos os
Prefeitos Municipais, visando efetuar, por parte do municipio, o
controle da clientela do ensino fundamental, através do recense-
amento e da chamada escolar e das normas legais, previstas
nas Constituigdes Federal, Estadual e Estatuto da Crianga e Ado-
lescéncia.

Salientou a Coordenadoria Geral do Ministério Publico que
€ na escola basica que a crianga tera garantido o “direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria, além de estar a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragédo, violéncia, crueldade e
opressdo”. Além do mais, 0 ndo oferecimento do ensino funda-
mental pelo poder publico, ou sua oferta irregular, importa respon-
sabilidade da autoridade competente.

MINISTERIO PUBLICO IMPLANTARA EM AGOSTO
PROMOTORIAS DE JUSTICA COMUNITARIA

A Procuradoria Geral de Justiga, através a Coordenadoria
Geral do Ministério Publico, com objetivo de assegurar a todos
igualdade perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, im-
plantara em agosto as Promotorias de Justica Comunitaria,
objetivando esclarecer questdes na area juridica, realizar acordos
ou termos de compromisso e ajustamento na defesa dos interes-
ses difusos, coletivos e individuais, propiciando a paz social, prati-
car todos os atos no ambito juridico que se fizer necessarios para
garantir a defesa comunitaria e implantar programas de
concientizagao dos direitos e garantias constitucionais, através de
palestras, cursos e seminarios realizados nos bairros.
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O atendimento sera nos bairros de Aracaju, duas vezes
por semana, em horarlo conforme a necessidade detectada na
comunidade.

A Procuradoria-Geral de Justi¢a ja firmou convénio com a
Universidade Federal, objetivando a participagédo dos universitari-
os, como estagiarios.

- O atendimento da comunldade seréa realizado em escolas,
igrejas, centros comunitarios ou qualquer lugar cedido por algum
6rgao ou entidade filantrépica, sem envolvimento politico partida-
rio.

Com a implantagao das Promotorias de Justica Comunitaria
sera possivel descentralizar o atendimento ao publico humilde,
realizar trabalhos preventivos, evitando litigios desnecessarios e
possivel pratica de delito, esclarecer a populagao carente sobre
os seus direitos e deveres, e fiscalizar a execugé@o dos programas
governamentais e nao governamentais de apoio a comunidade
nos diversos setores.

As Promotorias de Justica Comunitaria ja foram implantadas
com sucesso em Goids, conforme testemunhou o Coordenador-
Geral do Ministério Publico Iroito Led, quando da reuniao em se-
tembro de 1996, do Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais
em Goiania.

PROGER E O MINISTERIO PUBLICO

Informagdes acerca do convénio celebrado entre o Ministé-
rio Publico do Estado de Sergipe e o Banco do Nordeste do Brasil
S.A. no Programa de Fomento a Geragdo de Emprego e Renda
(PROGER):

- O Proger é um programa que utiliza recursos oriundos
do Fundo Constitucional de Financiamento do Nordeste
(FNE), através de financiamentos concedidos pelo
Banco do Nordeste do Brasil S.A., com o objetivo de
desenvolver agGes voltadas para a criagdo de empre-
go e renda junto as populagdes mais carentes.

- Os beneficiarios do programa sao pequenos produto-
: res associados a uma entidade sem fins lucrativos,
como por exemplo, uma associagédo de moradores. As
Associagdes também podem obter financiamentos para
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instalar uma atividade produtiva, geradora de renda
para os seus associados.

- Os juros dos empréstimos sao inferiores aos de mer-
cado e o BNB normalmente ndo exige garantias reais
dos financiados, que nao podem ter nenhum vinculo
empregaticio. Além dos juros baixos, outra vantagem
é o “rebate” concedido sobre parte dos encargos, os
prazos longos para pagar e o prazo de caréncia.

O Protocolo de Intengdes assinado pelo BNB e pelo Minis-
tério Publico de Sergipe em 26 de dezembro de 1995, prevé que
os Promotores de Justi¢ca de cada comarca auxiliem o Banco fis-
calizando as Associag¢des antes da concessao do empréstimo.

A fiscalizag@o consiste no exame de toda a documentagao
da entidade, visando aferir a sua regularidade, bem como visita e
informagdes na comunidade para verificar se a Associagao real-
mente existe, é atuante e presta servicos. Nas entidades que
possuem renda, também é necessario que se faga a comprovagao
de que houve prestagao de contas pela Diretoria, e que esta foi
aprovada pelo 6rgao interno competente.

O Ministério Publico pode negar a Declaragao de Funciona-
mento, exigir que a entidade se regularize ou até mesmo pleitear
judicialmente a sua extingao, além de poder responsabilizar os
seus administradores por eventuais atos de improbidade.

Como a avaliagdo dos resultados da fiscalizagdo do Ministé-
rio Publico foi muito positiva, o Banco do Nordeste esta estenden-
do a experiéncia pioneira de Sergipe para outros Estados.

Outra consequéncia do sucesso da fiscalizagao empreen-
dida pelo Ministério Publico, foi que a Unidade de Administragado
do Projeto Nordeste, PRONESE, também ja celebrou convénio
com a Instituigdo, com os mesmos objetivos, devendo tal convé-
nio ser implementado nos préximos meses.

Os interessados na obtengao de financiamento através do
PROGER podem obter informagdes nas agéncias do Banco do
Nordeste do Brasil.

257



ESTADO DE SERGIPE
i MINISTERIO PUBLICO
COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA
CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO

NOTA DE ESCLARECIMENTO

O Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de
Sergipe e o Colégio de Procuradores de Justi¢a, a propdsito de
matéria publicada no JORNAL GAZETA DE SERGIPE, edi¢ao de
domingo 20 a terga feira 22 de abril de 1997, sob o titulo “SUPRE-
MO PODE AFASTAR PROCURADORES”, vem a publico prestar
os seguintes esclarecimentos:

1. Nao existe nenhuma possibilidade.de o Supremo Tribunal Fe-
deral vir a afastar das suas fungGes os Procuradores de Justi-
¢aMOACYR SOARES DA MOTTA, HELI SOARES HENRIQUES
NASCIMENTO, JOSE RENATO LIMA SAMPAIO e JOSE
CARLOS DE OLIVEIRA FILHO. pelas seguintes razdes:

a) tratam-se de Procuradores de Justiga de carreira, que in-
gressaram na Instituicao no cargo inicial de Promotor de Jus-
tica, apds aprovagdao em concurso publico de provas e titu-
los, e que, depois de muitos anos de atividades, foram pro-
movidos, por critérios absolutamente legais, para a ultima
Instancia;

b) Os referidos Procuradores de Justica gozam da garantia
constitucional de vitalicidade e, além disso, nao existe no
Supremo Tribunal Federal nenhuma Ag¢ao de
inconstitucionalidade contra a Lei Orgéanica do- Ministério
- Publico.

2. O que, de fato, eXIste no Supremo Tribunal Federal é uma Acdo
Direta de Inconstitucionalidade — Adin n2 1.545/96 — proposta
contra o art. 26 da Lei Organica do Tribunal de Contas do Esta-
do de Sergipe.

3. Se essa A¢ao de inconstitucionalidade for julgada procedente,
as suas consequiéncias juridicas, observadas as ressalvas pos-
tas pela jurisprudéncia do préprio STF em Agao Direta de
Inconstitucionalidade, poderao ser as seguintes:

a) os Procuradores de Justica Heli Soares Henriques Nasci-
mento, Moacyr Soares da Motta e José Carlos de Oliveira
Filho, que exercem parte de suas atividades no Tribunal de
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Contas, passardo a dedicar-se, com exclusividade, as ta-
refas judiciais e extrajudiciais que executam no Ministério
Publico;

b) o Procurador de Justica José Renato Lima Sampaio que,
ao contrario de que diz a matéria publicada, ndo exerce ne-
nhuma atividade junto no Tribunal de Contas, continuara no
exercicio de suas fungdes na Camara Civil do Tribunal de
Justica e no Ministério Publico;

c) os atuais Procuradores de Justica Carlos Waldemar Resende
Machado, José Sérgio Monte Alegre e Guilhermino Resende
Neto, que sao originarios do Ministério Publico Especial jun-
to ao Tribunal de Contas, retornarao a esse 6rgao no cargo
de Procurador da Fazenda Publica, que ocupavam antes
das suas transferéncias para o Ministério Publico Estadual;

. Ofato de os Procuradores de Justica Heli Soares, Moacyr Motta
e José Carlos de Oliveira Filho deixarem de atuar no Tribunal
de Contas nao implica na necessidade de alterag@o do nimero
de Procuradores da Instituigao, porquanto, gozando o Ministé-
rio Publico de autonomia funcional e administrativa, o nimero
de seus Procuradores nao esta vinculado ao modelo de organi-
zagao das demais Instituigdes do Pais;
. Quanto ao fato de o Ministério Publico ter passado a funcionar
também no Tribunal de Contas Estadual trata-se de possibili-
dade aberta pelo art. 127 da Constituicao Federal, que erigiu a
unidade e indivisibilidade — como principios institucionais do
6rgao. Isso fez surgir no pais um movimento de unificagao das
atividades dos Procuradores do Ministério Publico com os do
Tribunal de Contas, visto que, segundo esse entendimento, por
forga dos principios da unidade e indivisibilidade, nao deveria
haver dois Ministérios Publicos, um Estadual e outro especial
junto ao Tribunal de Contas, considerando, ainda, que aos in-
tegrantes do Ministério Publico Estadual e do Ministério Publi-
co Especial junto ao Tribunal de Contas sao atribuidos os mes-
mo vencimentos, vantagens e prerrogativas. Esta tese, que
prevaleceu em muitos Estados da Federagéo, € mais econémi-
ca para os cofres publicos, ja que evita a criagao de duas es-
truturas paralelas de funcionamento.

. Somente depois de decorrido mais de 7 anos é que o Supremo

Tribunal Federal firmou o entendimento de que devem existir

os dois Ministérios Publicos. Com base nessa jurisprudéncia,
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a Associagao dos Procuradores de Contas, que defende a tese
dos dois Ministérios Publicos, comegou a postular, contra va-
rios Estados da Federagdo, a inconstitucionalidade das Leis
Organicas dos Tribunais de Contas na parte que trata da unifi-
cagéo.

7. Com estes esclarecimentos, o Ministério Publico da o assunto
por encerrado.

José Gomes de Andrade
Procurador-Geral de Justi¢a e Presidente do Conselho Superior
do Ministério Publico e do Colégio de Procuradores de Justica

PROJETO DE LEI QUE MODIFICA ESTRUTURA DO MP NO
PODER LEGISLATIVO

J4 se encontra na Assembléia Legislativa o Projeto de Lei
que altera dispositivo da Lei Organica do Ministério Publico
Sergipano, destacando-se a criagao das Promotorias de Justica
do Patrimdnio Publico, dos Direitos do Cidadao e Defesa do Con-
sumidor, Promotoria de Justica Distrital de Sao Cristévao, Promo-
toria de Justica Especial Civel e Promotorias de Justica das
Comarcas de Barra dos Coqueiros e Riachao do Dantas.

O Projeto de Lei Complementar foi aprovado, por unanimi-
dade, pelo Colégio de Procuradores de Justiga, tendo em vista
que atende aos reclamos do parquet dentro das novas atribui-
¢Oes do Ministério Publico.

O Projeto de Lei foi entregue ao Presidente da Assembléia
Legislativa pelo Procurador-Geral de Justica José Gomes de
Andrade, que se fez acompanhar do Coordenador-Geral, ocasido
em que fez uma explanac¢éo sobre 0 mencionado pleito, buscando
a dinamizagéo da instituicdo em beneficio da sociedade.

ENCONTRO DE NATAL NOS ANAIS DO PODER
LEGISLATIVO

O Deputado Reinaldo Moura registrou no Poder Legislativo

o VIl Encontro Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministério
Publico, em cuja “Carta de Natal” o parquet demonstra, através o
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seu Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministério
Publico, a sua preocupagédo com o0 momento histérico que vive o
Ministério Publico, notadamente no que concerne as reformas
previdenciaria e administrativa, ressaltando a necessidade de se-
rem preservadas as conquistas institucionais elencadas na Cons-
tituicao Federal de 1988, até porque ndo se concebe um estado
de direito e um regime democratico sem um Ministério Publico for-
te e independente.

Também inseriu nos Anais 0 pronunciamento do novel Pre-
sidente do Conselho, Corregedor-Geral do Ministério Publico de
Santa Catarina José Eduardo Orofino da Luz Fontes.

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA, JOSE GOMES DE
ANDRADE ASSUME SECRETARIA DO CNPGJ,
EM SAO PAULO

Durante solenidade que aconteceu no ultimo dia 28 de maio
deste ano, no Hotel Melia, em Sao Paulo, tomou posse a nova
Diretoria do Conselho Nacional de Procuradores Gerais de Justi-
¢a (CNPGUJ), tendo como Presidente o Procurador-Geral de Justi-
¢a do Estado de Sdo Paulo, LUIZ ANTONIO GUIMARAES
MARREY. Na oportunidade, assumiram ainda os cargos de Vices-
Presidentes os Procuradores-Gerais de Justica dos Estados do
Rio de Janeiro e Mato Grosso do Sul, HAMILTON CAVALHIDO e
FADEL TAIHER IUNES, respectivamente. Como Secretarios as-
sumiram os Procuradores-Gerais de Justica dos Estados do Parana
e de Sergipe, OLIMPIO DE SA SOTTO MAIOR NETO e JOSE
GOMES DE ANDRADE.

A solenidade de posse da nova diretoria do CNPGJ, foi
prestigiada pelo Governador do Estado de Sao Paulo, MARIO
COVAS; Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro JOSE
CELSO DE MELO; Presidente do Superior Tribunal Federal, Mi-
nistro ROMILDO BUENO; além dos Presidentes dos Tribunais de
Justica e Eleitoral do Estado de Sao Paulo, contando ainda com
as presencas de todos os Procuradores-Gerais de Justica dos
Estados, Deputados Federais e Procuradores e Promotores de
Justica de Sao Paulo.
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DISCURSOS



“Ministério Publico Nao Constitui

Orgéo Ancilar do Governo.”
Celso de Mello

E imensa, para mim, oriundo que sou do Ministério Pdblico
paulista, a honra de participar da abertura deste importante Con-
gresso estadual promovido pela Procuradoria-Geral de Justiga do
Estado de Sao Paulo.

O Ministério Publico, mais do que a relevantissima Institui-
¢ao que é, representa, verdadeiramente, para mim, um estado
de espilrito, pois foi nesta Casa, ainda como estagiario, que iniciei
o processo de minha formagao como operador do Direito.

Desde entdo sao decorridos quase trinta (30) anos, pois foi
em 1968 que, formalmente, passei a integrar, na condigédo de es-
tagiario, os quadros desta admiravel Instituicao, que é o Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, onde permaneci até agosto de
1989, quando tomei posse como Ministro do Supremo Tribunal
Federal.

Reafirmo, portanto, a grande honra que, para mim, significa
poder participar, hoje, da abertura deste Congresso Estadual do
Ministério Publico.

Sabemos todos que foi a Constituicdo Federal de 1988, ine-
gavelmente, o instrumento que representou, no contexto da nova
ordem normativa, o elemento decisivo de consolidagéo juridico-
institucional do Ministério Publico. Ao dispensar-lhe singular tra-
tamento normativo, a Carta Politica redesenhou-lhe o perfil consti-
tucional, outorgou-lhe atribuigées inderrogaveis, explicitou-lhe a
destinagéo politico-institucional, ampliou-lhe as fungdes juridicas
e deferiu, de maneira muito expressiva, garantias inéditas & pré-
pria Instituicdo e aos membros que a integram.

Foram, assim, plenas de significagdo as conquistas
institucionais obtidas pelo Ministério Publico ao longo do proces-
so constituinte de que resultou a promulgagao da nova Constitui-
¢ao do Brasil. Com a reconstrugao da ordem constitucional, emer-
giu o Ministério Publico sob o signo da legitimidade democratica.
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Ampliaram-se-lhe as atribui¢des; dilatou-se-lhe a competéncia;
reformulou-se-lhe a fisionomia institucional; conferiram-se-lhe os
meios necessarios a consecugao de sua destinagao constitucio-
nal; atendeu-se, finalmente, a antiga reivindicagao da prépria so-
ciedade civil.

Posto que o Ministério Publico ndo constitui 6rgéo ancilar
do Governo, instituiu o legislador constituinte um sistema de ga-
rantias destinado a proteger o Promotor de Justica e a prépria
Instituicao, cuja atuagado autbnoma configura a confianga de res-
peito aos direitos, individuais e coletivos, e a certeza de submis-
séo dos Poderes & lei e & Constituigéo.

E indisputavel que o Ministério Publico ostenta, em face do
ordenamento constitucional vigente, peculiar e especial situagao
na estrutura material do Poder. A independéncia institucional
constitui uma de suas mais expressivas prerrogativas. Garante-
Ihe o livre desempenho, em toda a sua plenitude, das atribuigées
que lhe foram deferidas pela Constituigao da Republica.

O tratamento dispensado ao Ministério Publico pela nova
Constituicdo confere a esta Instituigao, no plano da organizagéao
estatal, uma posicédo de inegavel eminéncia, na medida em que
lhe foram atribuidas fungdes institucionais de magnitude
irrecusavel, dentre as quais avulta a de “zelar pelo efetivo respei-
to dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica
aos direitos assegurados nesta Constituigdo, promovendo as me-
didas necessarias a sua garantia” (CF/88, artigo 129, inciso lI).

O Ministério Publico, em face dessa regra, tornou-se, por
destinagéo constitucional, o defensor do Povo, incumbido de atu-
ar, de maneira independente, na promogao, concretizagao e pro-
tecdo das liberdades civis, das franquias democraticas e dos di-
reitos individuais e coletivos das pessoas.

E por esse motivo que, dentre as garantias objetivas asse-
guradas pela nova Constitui¢ao ao Ministério Publico, esta aque-
la que consagra o principio do autogoverno dessa Instituigéo, cuja
realidade, em nosso sistema de direito positivo, deriva, essenci-
almente, da alta missao institucional que vincula o “Parquet’, de
modo absolutamente incondicional, a tutela da ordem juridica, a
defesa do regime democratico e a protegao dos interesses soci-
ais e individuais indisponiveis.

Por isso mesmo, observa, em magistério definitivo, o sau-
doso HELY LOPES MEIRELLES (“Temas Institucionais”, p. 10,
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1982, publicagdo da Associagdo Paulista do Ministério Publico,
Séao Paulo): :
“O que todos os autores acentuam, e nao divergem,
é na dupla fungdo do Ministério Publico como 6rgéo
tutelar do interesse da sociedade e de fiscal da lei.
Para isso seus membros séo investidos de prerroga-
tivas proprias e exclusivas, e a instituicdo é mantida
no mais alto nivel constitucional, como dérgdo inde-
pendente, sem subordinagdo a qualquer dos Pode-
res do Estado.”

A autonomia do Ministério Publico, que agora possui extra-
¢ao constitucional, persegue um s6 objetivo: conferir-lhe, em grau
necessario, a possibilidade de livre atuagédo organico-administra-
tiva e funcional, desvinculando-o0, no quadro dos Poderes do Es-
tado, de qualquer posigdo de subordinagido, especialmente em
face dos Poderes Judicidrio e Executivo. Dai a adverténcia de
WILSON ACCIOLI (“Instituigdes de Direito Constitucional’, p. 455,
1978, Rio), que cumpre rememorar:

“Néo deve estar subordinado ao Poder Judiciario, pois
decresceria na sua independéncia perante o meca-
nismo da Justica, nem deve estar ligado substancial-
mente ao Poder Executivo, pois sua independéncia
desde logo se anularia diante das imposigées gover-
namentais.”

Tenho, por isso mesmo, como plenamente extensiveis ao
Ministério Publico, a partir de sua prépria e inovadora disciplina
plasmada na Carta Politica de 1988, as lices de CASTRO NUNES
(“Teoria e Prética do Poder Judiciario®, p. 111/112, 1943, Foren-
se), de JOAO BARBALHO (“Comentdrios Constltwgao Federal
Brasileira® — art. 58) e de CARLOS MAXIMILIANO (“Comentdrios
a Constituicdo Brasileira’ - art. 58, 1891, 32 ed.), que, embora
referindo-se a autonomia administrativa dos Tribunais e & sua com-
peténcia para prover os cargos dos seus servigos auxiliares acen-
tuavam, em magistério de irrecusavel atualidade no que concermne,
hoje, ao “Parquet”, que a razdo de ser dessa prerrogativa (que
muito mais constitui uma poderosa garantia contra os governantes
e as interferéncias de 6rgaos estatais externos) justifica-se ante
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a imperiosa necessidade de resguardar a independéncia do 6r-
gao, colocando, unicamente, sob o seu poder decisério, para efeito
de provimento dos cargos, aqueles que, por nomeagéo, efetiva
ou vitalicia, deveriam ocupé-los. “N&o parega isso exagerada cau-
tela ou mal entendida confianga’, advertia CASTRO NUNES (“op.
cit.,” p. 112). Fortalecer a instituigdo destinataria dessa clausula
de garantia — o Ministério Publico, hoje — corresponde, em essén-
cia, a dar-lhe o dominio de suas préprias atividades e a submeter,
aos seus fins legitimos, os agentes e servidores que a integram.

A Constituicao da Republica conferiu, assim, uma posigao
de inquestionavel eminéncia politico-juridica ao Ministério Publi-
co. Deferiu-lhe, em conseqtiéncia, os meios necessarios a ple-
na realizagao de suas elevadas finalidades juridico-institucionais.
A autonomia administrativa, enquanto expressao de uma garan-
tia instrumental, de indole constitucional, objetiva assegurar ao
Ministério Publico o regular desempenho e o integral exercicio do
seu autogoverno.

Entendo, dentre as muiltiplas atribuigdes que lhe séo ine-
rentes, que a mais eminente das fungdes institucionais reserva-
das ao Ministério Publico reside no gravissimo encargo que lhe
foi conferido pelo texto constitucional: o de velar pela integridade
e preservagao do regime democratico.

Incumbe ao Ministério Publico, enquanto instituicdo perma-
nente e essencial do Estado, promover a defesa da ordem de-
mocratica, que representa um dos principios estruturadores so-
bre os quais se apoia o Estado democratico de direito em nosso
Pais.

Sob esse aspecto, torna-se extremamente importante con-
ceber um Ministério Publico forte e independente, consciente da
alta responsabilidade institucional que Ihe foi outorgada pela von-
tade soberana do Povo, reunido em Assembléia Nacional Consti-
tuinte.

Essa relevantissima destinagéo constitucional do Ministé-
rio Publico permite reconhecer, nesta Instituigdo, o 6rgéo especi-
almente incumbido de impedir que o abuso de poder, a prepoténcia
dos governantes, o desrespeito sistemético as liberdades publi-
cas e a ofensa aos postulados que informam o Estado democra-
tico de Direito culminem por gerar inadmissiveis retrocessos que
nos conduzam, perigosamente, ao dominio sombrio dos regimes
autoritarios. ‘
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A coletividade reclama um Ministério Publico institucio-
nalmente independente, socialmente militante e juridicamente atu-
ante, para que a perspectiva dos tempos de supressao das liber-
dades civis e de aniquilagdo das franquias democraticas nao se
converta e nem se transforme na visdo ameagadora que tenha
como legado perverso a destruigdo do sentido democratico que
deve impregnar, em plenitude, as instituicées do Estado e a pra-
tica do poder.

O Promotor de Justica — que sempre deve ser um homem
do seu préprio tempo, a refletir, em seu ministério publico, os
anseios e as angustias da formagao social a que serve — ha de
agir com independéncia em face do Poder, demonstrando, com
zelo e responsabilidade, que se curva, apenas, a sua conscién-
cia e a supremacia da Constitui¢ao.

Regimes totalitarios e governos ditatoriais temem um Mi-
nistério Publico independente, pois este, longe de curvar-se aos
designios ilegitimos de quem se apropria, autoritariamente, do
poder, tem a percepgao superior de que somente a ordem demo-
cratica revela-se digna de ser protegida por sua atuagéao
institucional.

Tenho como definitiva, neste ponto, e sob tal aspecto, a li-
¢do ministrada por HUGO NIGRO MAZZILLI (“Regime Juridico do
Ministério Publico”, p. 74/77, 28 ed., 1995, Saraiva), um dos mais
notaveis vultos do Ministério Publico paulista e brasileiro.

Esse ilustre membro da Instituigdo, ao destacar que o Mi-
nistério Publico é o guardido da ordem democratica, ressalta, em
passagem lapidar de sua obra, que:

‘Ha estreita ligagao entre democracia e um Ministé-
rio Publico forte e independente. Um Ministério Publi-
co forte mas submisso s6 pode convir a governos
totalitdrios.

Ja na Exposigao de Motivos do primeiro texto legal
que deu organicidade a instituicdo, na abertura da
Republica, dizia Campos Salles: ‘O Ministério Publi-
co é instituicdo necessdria em toda organizagdo de-
mocrética e imposta pelas boas normas da justiga, a
qual compete: velar pela execug@o das leis, decretos
e regulamentos que devem ser aplicados pela Justi-
¢a Federal e promover a agao publica onde ela convi-
er'.
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Embora a histéria traga exemplos de Ministério Pu-
blico forte em regimes autoritdrios, na verdade, um
Ministério Publico realmente votado a defesa dos in-
teresses da coletividade (e ndo do governo ou dos
governantes) somente podera vicejar e produzir fru-
tos para esta em meio essencialmente democratico,
sob pena de prestar-se a servir a excegao e ao arb/-
trio, ndo a coletividade.

O Ministério Publico é instituicdo que so atinge sua
destinagdo ultima em meio essencialmente democra-
tico. Em parecer ofertado sob instancias da Associa-
¢ao Paulista do Ministério Publico, Eurico de Andrade
Azevedo assegurou, com razdo, que ‘a manutengido
da ordem democrdtica e o cumprimento das leis séo
condigdes indispensaveis a existéncia de respeito e
ao estabelecimento da paz e da liberdade entre as
pessoas. Ha, pois, uma intima relagao, delimitada
em lei, entre o equilibrio da vida social e o fiel exerci-
cio das fungdes proprias do Ministério Publico.

Ao reconhecer-se o papel da instituicdo em defesa
do regime democrético, retomou-se idéia que ja vi-
nha do Anteprojeto Afonso Arinos e da Carta de
Curitiba, inspiragdo haurida da Constituicdo portugue-
sa de 1976, que atribui ao Ministério Publico a defe-
sa da ‘legalidade democratica’ (art. 224, 1).

Bem fez a Constituigdo de 1988 em admitir tal princi-
pio, erigindo o Ministério Publico a categoria de insti-
tuigdo destinada a ‘defesa do regime democratico’ (art.

127)(...).

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

E verdade que em muitos modernos Estados demo-
craticos ndo existe um Ministério Publico forte nem
independente; também é verdade que em Estados to-
talitarios é comum que haja Ministério Publico forte
para ser usado como instrumento de opressdo — mes-
mo entre nds, esse recente exemplo ndo pode ser
esquecido. A nosso ver, porém, no primeiro caso, um
Ministério Publico forte e verdadeiramente indepen-
dente em nada empeceria as liberdades e as garanti-
as democraticas; ao contrdrio, contribuiria seriamen-
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te para assegurd-las e até amplia-las. No segundo
caso, um Ministério Publico forte, mas nao indepen-
dente, nada mais seria do que uma volta ao passado,
aos agentes do rei, aos agentes do governo ou dos
governantes, passado de que hoje precisa distanci-
ar-se, com certeza, o Ministério Publico definido pela
Constituigdo democratica de 1988.”

E por todos esses motivos que, ao saudar, em fevereiro de
1996, o eminente Procurador-Geral de Justi¢a, Dr. Luiz Antonio
Guimaraes Marrey, que, entdo, tomava posse como Chefe do Mi-
nistério Publico do Estado de Sao Paulo, tive 0 ensejo de acentu-
ar que a Unica visao compativel com o texto da Constituicao Fede-
ral € aquela que somente reconhece legitimidade ao Ministério
Publico, quando inteiramente comprometido com a causa da liber-
dade e da preservagao da ordem democratica.

Enfatizei, naquele momento — e volto a fazé-lo agora, por
uma questao de imperiosa necessidade de ndo desconsiderar as
ligdes da Histéria — que um Ministério Publico independente e cons-
ciente de sua missao histérica e do papel institucional que lhe
cabe desempenhar, em plenitude, no seio de uma sociedade aberta
e democratica, constitui a certeza e a garantia da intangibilidade
dos direitos, da ampliagao do espago das liberdades publicas e do
prevalecimento da supremacia do interesse social, especialmente
em um Pafs, como o0 nosso, em que se evidenciam — num plano de
quase insuperavel polaridade dialética — relagdes antagdnicas e
conflituosas, que tendem a patrimonializar a coisa publica, con-
fundindo-a com a esfera privada de terceiros, ou que submetem
pessoas indefesas ao arbitrio do Estado onipotente, vilipendian-
do-lhes os direitos, ou, ainda, que expdem essa massa enorme de
explorados e despossuidos a avidez predatéria daqueles que cri-
minosamente desprezam, com insensivel desrespeito as leis, a
consciéncia moral, a solidariedade social e a Constituicédo, os va-
lores basicos sobre os quais se funda qualquer sociedade digna,
justa e fraterna.

Sabemos todos que n&o é dever do Ministério Publico, num
regime democratico, servir aos designios dos governantes. E ele,
na realidade, o 6rgao propulsor do respeito as leis justas e legiti-
mas, aquele que pugna pelo império da liberdade, que age com
independéncia e que luta em favor dos que sofrem a opresséo,
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seja esta ditada pelo arbitrio do Estado ou gerada pela iniqlidade
da excluséo social.

E essa a missao irrenuncidvel dos membros do Ministério
Publico e que, cumprida, a eles s6 pode conferir dignidade e res-
peito.

O novo contexto politico, histérico e social em que se faz
presente, hoje, o Ministério Publico revela-se fator que aumenta,
de maneira particularmente significativa, o irrenunciével encargo,
que incumbe ao Promotor de Justica, de velar, com intransigéncia,
pela preservagao da integridade da ordem normativa que emerge
do texto democratico da Constituigdo da Republica.

O grande desafio que hoje se apresenta ao Ministério Publi-
co — tanto quanto ao préprio Poder Judicidrio — consiste em pre-
servar a supremacia da ordem constitucional e, também, em
viabilizar a execugéo e a concretizagéo da Constituicdo da Repu-
blica, para que esta, deixando de qualificar-se como simples
repositério de proclamagdes retéricas, converta-se em peca es-
sencial de estabilidade institucional, em documento fundamental
de seguranga juridica e em instrumento basico de defesa das li-
berdades civis e de protegao das franquias democraticas.

O texto constitucional ndo deve expor-se a manipulagbes
exegéticas irresponsaveis ou arbitrarias que somente visem a pro-
piciar interpretagGes destinadas a frustrar o alcance dos grandes
postulados ético-juridicos que informam, em nosso sistema politi-
co, a prépria concepgédo do Estado Democratico de Direito. A
Constituigao nao é instrumento normativo posto a disposi¢éo dos
exercentes do poder. O Estado néo pode interpreta-la somente
em favor do seu proprio interesse, cujo alcance nem sempre o
identifica com o interesse primario e superior da coletividade. A
Constituigdo representa, na abrangéncia do seu subordinante do-
minio normativo, um instrumento de definicédo das relagbes
institucionais entre os Poderes da Republica e 0 manto protetor
das liberdades publicas em face do carater expansivo—e até mesmo
arbitrario — da atuagéo do poder estatal.

Ao tomar posse como Presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, usando a toga que, para honra minha, foi-me oferecida, em
1989, pelo Ministério Publico paulista, entendi oportuno acentuar,
como agora volto novamente a fazé-lo, que interpreta¢des da Cons-
tituicdo, que somente considerem como perspectiva Unica do in-
térprete a visdo dos interesses isolados de qualquer instancia de
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poder, deslegitimam-se por si préprias, em face da natureza de
que se reveste o texto constitucional, vocacionado — enquanto
obra de compromisso resultante do consenso da comunh&o naci-
onal — a tornar efetivos, na pratica concreta das instituigbes, os
postulados do pluralismo politico, da livre circulagéo de idéias,
das liberdades publicas e da divisao funcional do Poder.

Recusar a supremacia da Constituigao, para, sobre ela, fa-
zer prevalecer o direito ordinario, significa romper a normalidade
juridica do Estado Democratico de Direito.

A Constituicao e as leis também ndo podem converter-se
em fontes de privilégios estamentais ou de beneficios e favores
de ordem corporativa. A visao democratica do sistema constituci-
onal somente pode legitimar-se, eticamente, ante a preponderén-
cia de valores basicos representados pelos principios da igualda-
de, daimpessoalidade e da moralidade administrativa.

O respeito a supremacia da Constituigio: eis o gravissimo
encargo de que s&o depositarios tanto o Poder Judiciario quanto
o Ministério Publico, a quem incumbe ter permanentemente pre-
sente que uma Constituigao escrita nao configura mera pecga juri-
dica, nem representa simples estrutura de normatividade e nem
pode caracterizar um irrelevante acidente histérico na vida dos
Povos e das Nagdes. A Constituicdo reflete um documento da
maior significagéo politica e juridica, pois é sob o império e a auto-
ridade normativa do texto constitucional que se protegem as liber-
dades e se impede a opressao arbitraria do Poder.

Compete, pois, ao Ministério Publico, enquanto instituigao
essencial a preservagédo da ordem democratica, atuar, de maneira
vigilante, no desempenho de suas altas fung¢des, para que a posi-
¢éo de supremacia da Constituicao — que se qualifica como instru-
mento fundamental no processo de edificagdo do Estado e no de
respeito as liberdades publicas — ndo seja jamais conspurcada e
nem vulnerada pela atuagdo eventualmente irresponsavel e in-
consequente de qualquer 6rgao estatal ou autoridade publica.

Ninguém esta acima da Constituigao. Ninguém dispbe de
autoridade superior a forga normativa que emerge do texto consti-
tucional. Nenhum Poder da Republica tem autoridade para des-
respeitar a Lei Fundamental do Estado.

A observancia do principio que consagra a supremacia da
Constituicéo representa a garantia de que a ordem democratica
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que dela emana n&o sera desrespeitada e também significa que
os grandes postulados acolhidos pela Assembléia Nacional Cons-
tituinte serdo efetivamente concretizados.

Concluo as minhas palavras, Senhor Procurador-Geral de
Justi¢a, acentuando que a fidelidade do Ministério Publico aos
compromissos que legitimamente derivam da observancia de sua
destinag&o constitucional estimula, em nossos espiritos, a certeza
de que o respeito ao interesse publico e a defesa incondicional da
supremacia da Constitui¢do — e de tudo o que ela significa para a
causa da liberdade e a preservagdao da ordem democratica em
nosso Pais — representardo valores que o Promotor de Justica,
sem jamais perder a sua fé, sabera defender com a independén-
cia, com a responsabilidade e com a dignidade que dele espera,
confiante, o Povo do Brasil.

DISCURSO PROFERIDO PELO MINISTRO CEL-
SOMELLO, PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, NA SOLENIDADE DE ABERTURA
DO Il CONGRESSO ESTADUAL DO MINISTERIO
PUBLICO PAULISTA, EM 28.05.97, NA CIDADE DE

SAO PAULO/SP.
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“E TEMPO DE BANIR A IDEIA DO
VELHO E DO NOVO MINISTERIO
PUBLICO”

Gilberto Vila-Nova de Carvalho

Abracei, recebendo com elevada honra e imensa alegria, a
incumbéncia de saudar, nesta solenidade, os recém-empossados
CORREGEDOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO, COORDE-
NADOR GERAL, REPRESENTANTES DA CLASSE no CONSE-
LHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO-e o DIRETOR DO
CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS E APERFEICOAMENTOS
DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE.

Sempre que reunidos, os que integram e sentem o MINIS-
TERIO PUBLICO, em assembléias, conclaves ou solenidades,
devemos — penso eu, Como creio pensamos todos — reacender
com entusiasmo crescente e acurada convicg&o o vinculo aos prin-
cipios que regem o Ministério Pdblico; repensar o compromisso
com a sociedade e com o individuo; perquirir da eficiéncia de nos-
sos érgaos de execugao; reavaliar o que fizemos, para estabele-
cer, se necessarias, novas diretrizes para o hoje e para 0 amanha,
exercitando, com humildade, uma consciente autocritica, que nos
permita aprimorar.

Assim fazendo, caminhamos no sentido do bem comum, pos-
sivel de ser alcangado com o equilibrio emergente da ORDEM
JURIDICA, que devera se harmonizar com o sentimento que de-
vemos imprimir em cada ato praticado, humanizando o Direito.

A proposnto a UNIDADE do Ministério Publico, seu prmcnplo
reitor, ndo deve situar-se apenas no plano tedrico-doutrinario, sig-
nificando que atuamos todos em SEU nome; é preClSO transporta-
lo do plano abstrato para lhe conferir dimens@o mais ampla, como
forma de torna-lo abrangente de todas as correntes do pensa-
mento, de modo a colocar o acento na convergéncia de esforgos,
das idéias, das convicgbes, das preferéncias, das prioridades,
enfim, do labor, fazendo repontar do ENCONTRO, do
DESENCONTRO e mesmo do CONFRONTO, A SINTESE da
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afinidade de propésitos, da colaboragao participativa, do aprego
de todos por todos e de todos por cada um.

Ai encontraremos, verdadeiramente, o Ministério Publico for-
te e unido que sonhamos; MINISTERIO PUBLICO possivel; MI-
NISTERIO PUBLICO eficiente. “A fraternidade — afinal de contas
— ndo vem a ser uma divisa, sendo uma realidade e um dever,
que ndo ameacga a estrutura ou a liberdade social’. A ligédo de
MARC ANCEL, cabe muito bem no ambito do Ministério Publico,
permitindo-nos assinalar que a fraternidade entre os membros
do Ministério Publico ndo lhes afeta a autonomia e a liberdade de
pensamento; ao revés, amplia a primeira e garante a segunda.
Nao ha cuidar-se, nos tempos de hoje, do “meu’” ou do “seu” Mi-
nistério Publico, mas do nosso MINISTERIO PUBLICO, em seu
perfil institucional, ndo com o que, isoladamente, se suponha ter.
“O individuo ndo se manifesta, sendo pelo encontro com seus
semelhantes” — e desse encontro, que devemos perseguir nasce
a unidade concreta que reforga o principio como idéia
sistematizadora dos institutos juridicos.

E tempo de banir a idéia do “velho” e do “novo” Ministério
Publico, como se este ndo fosse uma conquista daquele: ou me-
lhor, o que se insiste em denominar de novo nada mais é o que
se denomina de velho, transformado através de lutas persisten-
tes, sempre acompanhadas dos riscos do desagrado aos pode-
rosos, a sombra de discriminagao irracional, guiadas pelas luzes
da ciéncia e pela forga inquebrantavel de seus integrantes: os DE
ONTEM e os DE HOJE, mais os DE ONTEM, e certamente se-
guird com os DO AMANHA.

Portanto, nem “velho” nem “novo”, mas o Ministério Publico
que se renova, tornando-se contemporaneo das exigéncias e ne-
cessidades sociais e do cidaddo. Assim, que a defesa dos inte-
resses difusos e coletivos nao o faga esquecer da defesa da vida;
que a defesa do patrimoénio particular; que a defesa da moralidade
administrativa, ndao o torne indiferente na defesa da honra do ci-
dadado; que a defesa do interesse social de combate a
criminalidade, nao Ihe deslembre do dever de tutela da liberdade
individual.

AFINAL, incumbe-nos a defesa de todos os direitos sociais
e individuais indisponiveis. E O QUE DIZ A CONSTITUIGAO FE-
DERAL.
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SERVIR a causa da JUSTICA, considera também e
precipuamente em impedir que a desigualdade social desague
na desigualdade de partes, impondo-nos esforgo redobrado para
corrigir dita desigualdade, colocando as partes em equilibrio na
balanga.

FRANCISCO VANI BEMFICA, ao descrever o papel do Mi-
nistério Publico, nos legou esta pagina lapidar: “O Promotor de
Justlga néo deve buscar o alcance da férmula cléassica da ‘Justi-
ca e a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é
seu’, porque este, conforme o senador baiano JOAO
MANGABEIRA “brota do egoismo de um mundo de espoliadores
e espoliados, de exploradores e explorados, de fracos e fortes,
de protegidos pelo poder e de injustigados por ele...”. Ou na pala-
vra do Ministro WASHINGTON BOLIVAR DE BRITO “se a Justi-
ca consiste em dar a cada um o que é seu, DE-SE AO POBRE A
POBREZA, AO MISERAVEL A MISERIA e ao DESGRACADO A
DESGRACA, que isso é que é o deles.

O MINISTERIO PUBLICO nao atua em nome do interesse
das partes; esta subordinado ao interesse publico, a vontade da
Lei, interessando-lhe a sua justa aplicagdo. Nao basta a confor-
midade com o DIREITO; é indispensavel a conformidade com a
JUSTICA.

Com estas convicgdes, que nao sao de hoje, e com o pen-
samento voltado para os ideais que guiam e devem sempre guiar
o Ministério Publico, dirijo-me aos recém-empossados, cujas atu-
agbes, ao longo do tempo, dignificam nossa institui¢gao.

l. O Dr. HELY SOARES HENRIQUES NASCIMENTO,
assume a fungdo de CORREGEDOR-GERAL DO MINISTERIO
PUBLICO, com o aplauso de seus pares resultante do exercicio
constante da ponderagéo, do equilibrio, nas Comarcas e Vara
em que atuou. Junto ao Tribunal de Contas tem agido com inde-
pendéncia, denunciando, sempre que foi caso, os dilapidadores
do patriménio publico. Afavel no trato, respeitoso na censura e
no debate, preenche os requisitos indispensaveis ao exercicio da
espinhosa fungao.

Como seu substituto, em eventuais impedimentos, o Colé-
gio de Procuradores, a unanimidade também, sagrou o nome do
Dr. MOACYR SOARES DA MOTTA, cuja aptidao para o cargo ja
foi revelada no biénio que expirou. A seu favor, ainda, a experién-
cia do magistério, sua passagem brilhante pela tribuna do Jurie a
preocupagao com as questdes sociais e institucionais.
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. O Dr. SERGIO MONTE ALEGRE assume as fungdes
de Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento do Ministério
Publico, credenciado pela sua cultura juridica, pelo seu entusias-
mo insuperavel, pelas coisa e causa do Ministério Publico, mere-
cendo o aplauso e apoio de toda a classe, como merecido os tem
nos Congressos Nacionais de que participou. De espirito solida-
rio, participou ativamente da elaboragéo dos projetos de leis rela-
tivos ao Ministério Publico do Estado. Sua contribuigdo sera ines-
timavel, apto que esta a uma gestao eficiente. Tenho certeza dis-
to. E todos confiamos que assim sera.

IV. A COORDENADORIA GERAL tera a frente o DR.
PEDRO IROITO DOREA LEO, representante maior, em nosso
Estado, da luta pelo engrandecimento do MINISTERIO PUBLICO
Dele a frase: “Nao procuro o cargo, preccupa-me o encargo”. Eis
a medida do novo COORDENADOR. IROITO, repetindo o que ja
assinalei na oportunidade de sua posse no cargo de PROCURA-
DOR DE JUSTICA, representa a esséncia do Ministério Publico.
Censor consciente e defensor intimorato de todos, personifica o
combate, a persisténcia, a simplicidade, a independéncia que
sedimentaram as conquistas de nossa Instituigao.

Sucede ao DR. JOSE CARLOS DE OLIVEIRA FILHO, que
realizou uma proficua gestao a frente da COORDENADORIA. A
manifestagdo unanime do Colégio de Procuradores, aprovando
sem restricOes os avang¢os e realizagdes a frente desse
relevantissimo 6rgéo, revelam o acerto de sua indicagdo. Nesse
passo, cabe-nos aplaudi-lo pelo equilibrio, desassombro e mo-
deragéo. , i

V.  No CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLI-
CO, na qualidade de Representantes eleitos pela Classe, assu-
mem o Dr. EDUARDO DE CABRAL MENEZES e o DR. JOSE
RENATO LIMA SAMPAIO. O primeiro, Procurador de Justigca
Eduardo de Cabral Menezes, professor emérito, parecerista de
escol, dos mais brilhantes integrantes do “parquet”, com a experi-
éncia haurida no tempo e como operador incansavel do Direito, e
com a sabedoria haurida na consulta permanente a doutrina, foi
reconduzido pela confianga que inspira e pelo conceito de que
desfruta; o Segundo, Procurador de Justica José Renato Lima
Sampaio, participante ativo nos debates sobre as questdes
institucionais, com passagem operosa, honrosa e meritéria pela
COORDENADORIA, preocupado sempre com o prestigio e a efi-
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ciéncia do Ministério Publico, ascende ao Conselho, onde, segu-
ramente, continuara a prestar os seus servigos, com sua capaci-
dade de trabalho e sua consciéncia do dever de cumprir, como
do dever cumprido a tem.

Ao lado dos eminentes Procuradores de Justiga menciona-
dos, eleitos para integrar o Conselho Superior, a generosidade e
a confianga dos colegas me colocaram, cumprindo-me reiterar o
compromisso de bem representa-los, prestando meu contributo
para o alcance dos fins a que se propde o Ministério Publico colimar.
Em lugar da saudagéo, o agradecimento pelo honroso encargo.

A todos os recém-empossados os votos de uma eficiente
atuacéo, tudo em nome do Ministério Publico de todos, sem o
rétulo do velho ou do novo. Simplesmente Ministério Publico. Para
tanto, é preciso avancar sem medo, sem intransigéncia, sem vaci-
lar, sem desénimo, sem preconceito e sem submisséo, salvo a
submissao a lei e as nossas consciéncias.

Ao representante do Ministério Publico, parodiando o imen-
so RUI, ndo interessam as contingéncias previstas e imprevistas,
previsiveis ou imprevisiveis na execugao de suas tarefas e de suas
prerrogativas. O que Ihe cumpre é s6 e unicamente moldar as
suas agdes na Justiga, embora possa suspeitar, recear ou antever
gue nao serao cumpridas.

A ninguém importa mais do que ao Ministério Publico fugir
do medo, esquivar humilhagdes e nao conhecer a covardia. Todo
bom magistrado tem muito de herdico em si mesmo, na pureza
imaculada e na placida rigidez, que a nada se dobre, e de nada
se tema, senao da outra justiga, ca embaixo, na consciéncia das
nagoes e da sociedade, e culminante, I4 em cima, no Juizo Divi-
no’.

Sigamos, assim, UNIDOS, SOLIDARIOS, FRATERNOS o
caminho que nos cabe percorrer. Com animo, com entusiasmo,
com trabalho, com a Lei, com o Direito e com a Justiga.

PRONUNCIAMENTO DO PROCURADOR DE JUS-
TICA GILBERTO VILA-NOVA DE CARVALHO,
QUANDO DA POSSE DOS NOVOS DIRIGENTES
DO MINISTERIO PUBLICO.
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“Nao Podemos Decepcionar
Esse Povo.”

Heli Soares Henriques Nascimento

Profundamente sensibilizados, agradecemos todas as pa-
lavras que foram aqui pronunciadas que, embora sejam fruto ex-
clusivamente da generosidade de amigos, servirdo para nés como
incentivo, nesta tarefa que ora assumimos.

Foi com redobrada honra que recebemos a missao de, em
nome do Coordenador-Geral do Ministério Publico, Dr. Pedro Iroito
Déria Led, dos recém empossados membros do Conselho Superi-
or, os doutos Procuradores de Justica Eduardo de Cabral Menezes,
Gilberto Vila-Nova de Carvalho e José Renato Lima Sampaio; do
Diretor do Centro de Estudos e do Diretor do Centro de Apoio
Operacional, eminentes Procuradores de Justi¢ca, José Sérgio
Monte Alegre e José Costa Cavalcante, bem como do suplente de
Corregedor-Geral, o Procurador Moacyr Soares da Motta, dirigir-
Ihes algumas palavras nesta solenidade.

De inicio, é de se registrar o agradecimento ao Egrégio Co-
Iégio de Procuradores de Justica pela distinguida honra e confian-
¢a, em, por unanimidade, nos ter escolhido para ocupar o cargo
de Corregedor-Geral do Ministério Pablico.

No mesmo sentido, agradecem os demais Procuradores ora
empossados, escolhidos, ou por voto direto dos integrantes da
classe ou por designagéo do Procurador-Geral do Ministério Pu-
blico, “ad referendum” do Colégio de Procuradores, consoante
preceitua a lei que dispde sobre a organizagao e atribui¢gbes do
Ministério Publico de Sergipe.

A sabedoria dos antigos deixou no tempo um provérbio que
traduz o nosso sentimento, nesta oportunidade: “A gratidéo é a
memoéria do coragao”.

Agradecemos, assim, a todos aqueles que contribuiram, di-
reta ou indiretamente, para que este solene momento se concreti-
zasse.

Senhoras e senhores:

O Ministério Publico brasileiro atravessa uma fase aurea.
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Suas atribuicdes vém crescendo significativamente.

Atua, ora como 6rgao agente, propondo inumeras agées
civis publicas, ora como érgéao interveniente, oficiando nos pro-
cessos que o legislador considerou mais relevantes.

Extrajudicialmente, destacam-se outros encargos conferi-
dos ao Ministério Publico que se traduz no atendimento anénimo
de milhares de pessoas.

Nessa tarefa, os membros do Ministério Publico conciliam,
orientam, intercedem, resolvem questdes que, como destaca
Hugo Nigro Mazzilli, “muitas vezes, antes de serem juridicas, sdo
mais problemas humanos e sociais”.

Esse 0 nosso Ministério Publico.

Ministério Publico que, como reconheceu a maioria de seus
membros, em recente pesquisa realizada pela Doutora em Ciénci-
as Politicas, Maria Tereza Sadek, deve ser o canal de demandas
sociais com vistas ao alargamento do acesso a Justica.

Imperioso se torna, portanto garantir-se o que seus opera-
dores desejam.

Busquemos a sua concretizagao.

Cabe-nos discorrer, ainda, nesta oportunidade, em especi-
al, sobre o papel da Corregedoria Geral.

Ninguém desconhece que a missao da Corregedoria Geral,
aquela talvez mais espinhosa, é fiscalizar as atribui¢gées funcio-
nais e a conduta dos membros do Ministério Publico.

Para tanto, consoante dispéem a Lei Organica Nacional do
Ministério Publico e a Lei Complementar Estadual n? 02, de 12 de
novembro de 1990, devera realizar correigdes e inspegdes regula-
res, instaurando, de oficio ou por provocagao, processo discipli-
nar contra membro da instituicéo, nas hipéteses legalmente pre-
vistas.

Assumindo, efetivamente, o exercicio dessa tarefa
fiscalizadora temos a convicgéo de que a orientagao deve prece-
der, sempre e sempre, a repressado, ndo esquecendo de que a
Corregedoria Geral € também definida como érgéo orientador.

Orgao da Administragdo Superior do Ministério Plblico, a
Corregedoria Geral investe-se da condigao de agente controlador,
necessario a sociedade.

Como instrumento de controle interno do Ministério Publico,
a Corregedoria Geral se constitui em um mecanismo de garantia
do povo, porquanto deseja assegurar a sociedade que os Promo-
tores e Procuradores de Justica, apds terem sido investidos nesta
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nobre fungdo, desincumbir-se-ao de suas competéncias consti-
tucionais, como também apresentar-se-d0 a comunidade onde
atuam, com dignidade, decoro, urbanidade, probidade e imparci-
alidade.

O Corregedor do Ministério Publico, por conseguinte, além
do compromisso com a Instituicao, tem grande responsabilidade
com a sociedade.

No momento em que vivemos uma completa crise de
credibilidade das instituigdes em geral, os meios de comunicag¢ao
social registram que o povo, em todo o territério nacional, vem
depositando no Ministério Publico sua irrestrita e total confianga.

N&ao podemos decepcionar esse povo.

Triste da instituicdo que se torna desacreditadal

O sofrido povo sergipano, em especial, ndo merece passar
por mais um processo de frustragédo.

Deseja um Ministério Publico altaneiro, forte, independente,
responsavel, catalisador dos seus anseios e preocupagodes; que
exige o cumprimento das leis e que zela pelo respeito aos direitos
fundamentais dos cidadaos, notadamente aqueles de expressao
coletiva ou difusa.

No atendimento desses anseios, desnecessario seria afir-
mar que, de suma importancia é também, o papel desempenhado
pelo Conselho Superior do Ministério Publico e pela Coordenadoria
Geral.

A Carta Magna de 1988 imp6s ao Ministério Publico, por
forca do inciso Il do art. 129, o zelo pelo efetivo respeito dos pode-
res publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos as-
segurados na “lex maxima” com a obrigagédo de promover as me-
didas necessarias a sua garantia.

Nos anos que antecederam a promulgagao da lei das leis,
muito se falou na criagdo de um defensor do povo, de um
“ombudsman” nos moldes dos paises escandinavos.

Coube ao Ministério Publico tal tarefa de elevadissima dig-
nidade.

Como bem lembra, “ex cathedra”, Hugo Nigro Mazzilli:

“Nessa relevantissima fungao, entre outras providén-
cias, deve o Ministério Publico empreender firme com-
bate & violagdo da ordem social, e, em especial, dos
chamados direitos humanos. Como exemplo, lembre-
mos, deve ele zelar pelo efetivo respeito dos poderes
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publico e dos servigos de relevancia publica aos di-
reitos constitucionais; buscar seja dado real atendi-
mento médico nos hospitais e postos de saude; fis-
calizar a existéncia de vagas nas escolas; zelar pe-
las condigées em que se encontram os presos”.

Esse é o papel de defensor do povo, que nos é entregue.

Contudo, por se tratar de fungdo nova, recomenda-se con-
trole e equilibrio.

Como bem adverte o membro do “parquet” paulista, “em to-
dos esses casos, ndo se podem perder de vista os limites das
atribuigbes de cada orgdo promotorial”.

Neste particular, entra, novamente, em ag¢ao, a Corregedoria
Geral, como 6rgao orientador.

Por tudo isso, repetimos, a tarefa de orientagéo, como modo
de fiscalizar, se constituira na principal meta a ser perseguida pela
atual gestao, inaugurada neste dia, para o préximo biénio.

Nesse contexto, sdo de singular importancia as recomenda-
¢oes, encaminhamento de informagdes necessarias ao desempe-
nho das fun¢des ministeriais, e, acima de tudo, a troca de experi-
éncias, sendo, para isso, imprescindivel a parceria da
Coordenadoria Geral e do Centro de Apoio Operacional.

Seminarios de atualizagao profissional e reunides informais
serao promovidos, visando principalmente uma atuagao coesa, sis-
tematica, regular, procurando-se, com isso, evitar posiciona-mentos
radicais, despropositados, que exorbitem do poder que nos foi con-
fiado constitucionalmente.

Para atingimento dessa meta, confiamos que podemos con-
tar integralmente com a participagao do Centro de Estudos.

Em todas as nossa ag¢des, teremos sempre em vista que um
principio ndo podera ser, sequer, arranhado: a independéncia para
o exercicio das fungdes dos membros do Ministério Publico.

A Corregedoria orientara e fiscalizara, garantindo, entretan-
to, a autonomia de cada membro da Instituigdo.

Fiscalizag&o, sim; orientagao, sim; interferéncia, jamais.

E de registrar, por oportuno, que toda essa gama de atribui-
¢bes ndo podera ser operacionalizada a contento, se os Promoto-
res de Justica em particular, ndo dispuserem de meios materiais
necessarios para o desempenho de suas fungdes.

Ainformatizagao das Promotorias de Justica revela-se uma
providéncia imprescindivel, pois, bem instaladas e com equipa-
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mentos modernos a sua disposigado, prestarao um melhor servi-
¢o a sociedade.

Urge, nesse passo, a criagao dos cargos de Oficial de Pro-
motoria, a exemplo de outros Estados da nossa federagéo.

Um corpo técnico de apoio, junto a Coordenadoria Geral se
impbe.

Grupos recursais de Procuradores de Justiga precisam ser
instituidos.

Impende incrementar a obra de consolidagao do nosso Mi-
nistério Publico p6s 1988, iniciada pelos Procuradores Gerais de
Justica Manuel Pascoal Nabuco D'Avila e José Gomes de Andrade,
como também pelos Corregedores Gerais Fernando Ferreira de
Matos e Pedro Iroito Dérea Leé.

S6 poderemos realizar nossos planos, porque eles deram
0s primeiros passos.

A grandiosa obra devera continuar.

Firmamos neste momento um compromisso de, junto a Ad-
ministragdo Superior do Ministério Publico, envidar todos os es-
forgos para a concretizagao desses justos e necessarios anseios
da classe, demonstrado nos encontros estaduais e ratificados pela
Associagao Sergipana do Ministério Publico.

Ouso afirmar, publicamente: esse compromisso nao é ape-
nas meu, mas também dos doutos Procuradores José Gomes de
Andrade, e de todos os componentes da Administragao Superior
do Ministério Publico ora empossados, que, estou certo, comun-
gam comigo dos mesmos ideais e do mesmo respeito pela fungao
que exercemos.

Caros colegas:

J4 dizia Pasteur, com precisao, que foram os gregos que
nos legaram a palavra mais bela da lingua: a palavra entusiasmo
do grego “en theo”, que quer dizer “um deus interior”.

Nao podemos perder o entusiasmo.

Exercemos um ministério.

Um ministério publico.

Nao pedemos, por questédo de comodismo, inseguranga ou
receio, deixar de agir nas oportunidades que se nos apresentam.

A sociedade espera muito de todos nés.

Recordando o pensamento de Theodore Roosevelt, com-
partilhamos com os nobres colegas:
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“N&o é o critico que conta. Nem o homem que mos-
tra como o forte tropegou; ou como o autor de feitos
poderia ter agido melhor. O crédito pertence ao que
estd na arena, cujo rosto esta desfigurado pela poei-
ra, pelo suor e pelo sangue; que se esforga corajosa-
mente; que erra e falha uma vez ou outra porque néo
ha esforgo sem erros e falhas; que se empenha em
realizar; que conhece o grande entusiasmo, as gran-
des dedicagbes; que se integra todo a uma causa jus-
ta; que na melhor das hipdteses conhece o triunfo
das grandes realizagdes, e na pior, acaba por fracas-
sar, enquanto ousa grandemente; seu lugar nunca
estard com as almas pequenas e timidas que nédo co-
nhecem nem vitdrias nem derrotas.”

Eis a palavra de ordem: agir, agir sempre; agir com entusi-
asmo.

No plano da Administragéo Superior do Ministério Publico o
que se espera é um trabalho em equipe para o bem da Instituigéo.

Sabem os sabios que nenhuma inteligéncia isolada é com-
pleta...

Duas inteligéncias trabalhando conjunta e harmoniosamen-
te em prol de um objetivo definido tém mais poder que duas inteli-
géncias isoladas.

Um psicélogo declarou, certa vez, que duas mentes nunca
entram em contato sem que nas¢a dessa associagao uma terceira
mente intangivel, de maior poténcia que qualquer das duas men-
tes.

O Ministério Publico tem que ser essa terceira mente, conju-
gando o entusiasmo e o vigor dos mais jovens com a experiéncia
e a prudéncia dos mais vividos.

S6 assim seremos fortes.

Essa é nossa missao.

Esse o nosso ideal.

Muito obrigado!

PRONUNCIAMENTO POR OCASIAO DE SUA POS-
SE NO CARGO DE CORREGEDOR GERAL DO
MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, EM 17.02.97.
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FIGURA HUMANA
Jodo Roberto Andrade de Aragdo

Meu avo José Andrade:

Entre os seus netos, sou o primeiro, por isso a escolha, para
neste momento festivo, externar toda a nossa admiragéo e amiza-
de. E ndo sé pelas suas qualidades morais, que tanto nos honra,
mas também pela figura humana que o é: bom esposo, pai exem-
plar, irmao sempre solidéario, é também o avd que muito gostamos
de ter.

Sabemos da emogao, que neste momento é experimentado
pelo Senhor, a qual muito nos orgulha, por ser ela resultante da
certeza de uma vida norteada de permanente trabalho e muita
dignidade.

Nos sentimos neste momento, apesar de muito jovem, com
a maior tranquilidade, com bastante seguranga no que afirmamos,
pois as suas virtudes, ja anunciadas, sdo por demais conhecidas,
nao s6 no ambiente familiar, mas também no vasto campo social
que freqlienta e a que presta servigos, maxime, no comando da
valorosa Instituigdo, que mais uma vez passa a chefiar.

Bastante emocionado, como nao poderia deixar de nos en-
contrar, resta-nos rogar a Deus que continue sempre comandan-
do os seus passos, abrindo os seus caminhos na jornada do dia a
dia, para um labor com muita lealdade, sempre humilde e amigo
de todos.

Finalmente, receba, meu avd, 0 nosso mais caloroso abrago
e votos de uma vida bastante longa e feliz.

PRONUNCIAMENTO DO REPRESENTANTE DOS
NETOS DO DOUTOR JOSE GOMES DE ANDRA-
DE, NA SOLENIDADE DE SUA POSSE NO CAR-
GO DE PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SERGIPE.
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REFLEXOES

Oscar Xavier de Freitas

Aos que se iniciam no Ministério Publico permito-me dizer
que a experiéncia ensina por quantos modos o promotor pode perder
a autoridade.

Perde a autoridade quem mostra desapréco pelos valores
culturais da comunidade a que serve porque é facilmente ridicula-
rizado.

Também perde a autoridade quem se recusa ao convivio com
a sociedade que deva defender ou quando a agride, residindo fora da
comarca, como se merecesse melhor destino do que os comarcanos.

Perde a autoridade o que ndo é discreto no exercicio de suas
fungées porque as oferece ao julgamento dos apaixonados e dos
interessados.

Perde a autoridade quem aprecia a popularidade porque pela
popularidade se corrompe e corrompe a justica que deve promover.

Perde a autoridade o que toma partido e adota faccées porque,
mesmo isento, nao se mostra isento a todos.

Perde autoridade o que se dedica a atividades incondizentes
com as fungées do cargo, porque autoriza a especulacdo sobre a
confusdo que possa fazer entre os proprios interesses e os interesses
da Justica.

Perde a autoridade o que cultiva pendéncias intteis com o
juiz, com o advogado, com o delegado, porque degrada a justica a
um jogo de vaidades.

Perde a autoridade o que, nao sendo sereno, toma a auséncia
da serenidade por combatividade e, assim, ndo propée justica e nem
debate a causa, mas, a confunde.

Perde a autoridade o acomodado, o displicente e o
despreparado, mas, mais perde o que se preocupa demais com a
propria carreira porque se perde em exibicionismos e se perde em
gestoes duvidosas.

Perde, finalmente, a autoridade o incontido na vida privada
porque se mostra fraco e corruptivel e agride os padrées morais da
comunidade.






