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A NOVA LEI DE RECURSOS HIDRICOS E UM
DESAFIO PARA O TERCEIRO MILENIO

Eduardo Lima de Matos

“Vislumbra-se, entdo, um despertar ecolégico
no Pals. Acorda a sociedade, acorda o legisla-
dor e, confia-se, acordard o administrador e o
juiz. E a administragdo condominial do meio
ambiente, exercitada sob o amparo do Direito.”
(BENJAMIN, 1993, pg. 82)

1
INTRODUGAO

A Carta Magna de 1988, no seu artigo 21 inciso XIX, estabeleceu
que é competéncia da Uniao instituir um sistema nacional de
gerenciamento dos recursos hidricos e normas para outorga de direi-
tos de uso. E no artigo 22 inciso IV ficou consagrado que a Unido tem
a competéncia privativa para legislar sobre aguas.

No dia 08 de janeiro de 1997, foi sancionada e promulgada a Lei
9.433, que institui a politica nacional de recursos hidricos e cria o Siste-
ma Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, desencadean-
do em toda a Federagdo um processo de mutagao legislativa, bem
como a adaptagdo de todos os 6rgéos para cumprimento das novas
metas.

Os recursos hidricos tém sofrido grande degradagéo, em parte
por responsabilidade do poder publico, em todas as esferas, que nao
exerce seu poder de policia, possibilitando danos ecolégicos graves e
com repercussado na comunidade.

Em alguns paises, como no continente Europeu, a agua vem
sendo tratada como um recurso finito, essencial a sadia qualidade de
vida e com medidas protetivas sérias para evitar sua poluigdo. Cabe
ressaltarmos que as vezes a necessidade determina este comporta-
mento, pois a falta do liquido precioso, leva uma sociedade a criar a
consciéncia necessaria para utilizar racionalmente os recursos hidricos.
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No Brasil, somente com o racionamento e secas prolongadas,
comega a florescer no poder publico e na coletividade o entendimento
da necessidade de uma politica nacional urgente e séria para os recur-
sos hidricos, sob pena de parte substancial da populagao ficar
desabastecida e sem energia elétrica.

Os ultimos cortes no fornecimento de energia elétrica no Sudes-
te e Sul do Pais, as recentes secas no Nordeste, mais prolongadas e
com o comprometimento de bacias hidrograficas que davam sustenta-
cao durante o periodo de estiagem, bem como o cancelamento de pro-
jetos hidrelétricos por redugao no volume de agua dos rios, leva-nos a
um estagio critico, momento em que se faz necessario uma agao go-
vernamental rigida, sob pena de num futuro bem préximo estejamos
todos nés pagando a conta da destruigéo.

Assim, neste quadro dificil, surge a Lei 9.433, que institui a politi-
ca nacional de recursos hidricos e cria o sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos, instrumentos que se bem utiliza-
dos, proporcionarao uma reversao do quadro atual e a possibilidade do
estabelecimento de um equilibrio entre a agdo do homem e os recur-
$0s naturais.

2
UM NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

A Lei das Leis realmente modificou o tratamento da questao agua
no Pais, tragando novos parametros, que exigem de imediato uma alte-
ra¢ao nas leis integrantes do sistema juridico.

A Constituigao estabeleceu competéncia privativa da Uniao para
legislar sobre agua (art. 22, 1V) e instituicdo de um plano nacional de
gerenciamento de recursos hidricos e outorga de direitos de uso (art.
21, XIX).

No que diz respeito aos bens publicos, a Carta Magna inovou,
trazendo um novo paradigma, o de que a agua pertence ao dominio
publico, repartindo-se a sua propriedade entre a Uniéo e os Estados, e
destarte excluindo da propriedade os Municipios e os particulares.

Na verdade, é uma norma com repercussdao em todo ordena-
mento juridico, inclusive revogando diversas normas, dentre elas, di-
versos artigos do Codlgo de Aguas A Carta Cidada considerou a agua
bem indispensével a vida, e assim sendo, ndo poderia ficar no dominio
particular, somente com o dominio publico, assegurariamos as futuras
geragdes este bem necessario a perpetuagido das espécies.
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No seu festejado magistério, o Prof. José Afonso da Silva consa-
gra, in verbis:

“Essa posigao €, hoje, sem sombra de duvida, agasalhada
pela Constituicdo de 1988. Esta reparte o dominio das
dguas entre a Unido e os Estados, modificando profunda-
mente o Cddigo de dguas, eliminando as antigas dguas
municipais, as comuns e as particulares.” (SILVA, 1993, p.
84)

Ora, estes dispositivos constitucionais repercutem imediatamente,
quando impedem a propriedade particular sobre aguas, revogando nor-
mas anteriores e criando para a Uniéo e os Estados a grande respon-
sabilidade de gerir este bem publico, que é a agua.

Este posicionamento néo é uniforme, pois o direito realmente nao
€ uma ciéncia exata, sempre se instaura uma controvérsia. Assim, o
grande Administrativista Hely Lopes de Meireles, leciona, in verbis:

“Essas leis, embora anteriores a Constituigdo de 1988, es-
tao em pleno vigor por se harmonizarem com o Estatuto da
Republica, que pouco disse a respeito das dguas, limitan-
do-se a reservar a Unido a competéncia para legislar sobre
dguas e energia (art. 22, IV),”.

Neste diapaséo, temos duas opinides divergentes: a primeira, que
entende a agua como dominio publico total, entre Unido e Estados, es-
tando revogados os dispositivos do Cédigo de Aguas, que delimitava
como proprietarios os Municipios e os particulares também; a outra
corrente defende que os dispositivos do Cédigo de Aguas estao manti-
dos, havendo uma maior predominancia do dominio publico.

Ao navegarmos nestas duas correntes, confrontando-as com a
Carta Magna em vigor, ndo podemos ignorar que prosperam os argu-
mentos do Prof. José Afonso da Silva (op. cit. p. 7), quando entende
que toda a agua nacional foi definida como dominio publico, repartindo-
se entre a Unido e os Estados.

Os fatos mais recentes conduzem a certeza da interpretagao,
pois epidemias, proliferagdo de vermes, acumulagdo desordenada,
enfim, indmeros atos de particulares em aguas ditas de sua proprieda-,
de que prejudicam a comunidade.

Interpretagdes atuais devem levar em conta a nova ordem cons-
titucional que se instalou no Pais, restaurando o Estado Democratico
de Direito, e privilegiando o interesse publico em detrimento do interes-
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se particular, um dos principios basilares do Direito Administrativo Bra-
sileiro.

O principio constitucional implicito de que o interesse publico é
superior ao interesse particular esta presente em diversos dispositivos
da Carta de 1988, e deve ser utilizado para interpretagdo das normas
relativas aos recursos hidricos.

Assim, sendo a agua um bem essencial a vida, que tem de ser
conservado, para garantir a sobrevivéncia das espécies, entendemos
que em verdade o legislador constituinte quis restringir sobremaneira o
dominio sobre as aguas. Deixando apenas em poder dos entes publi-
cos citados nos dispositivos constitucionais, que s&o: a Unio e os Es-
tados, pois estes, como gestores da coisa publica, exercitardo os con-
troles necessarios para o uso racional.

Isto posto, temos que reconhecer, a Constituigdo estabeleceu um
novo paradigma, uma nova abordagem, enfim resguardou o interesse
da coletividade no tocante ao patriménio natural, essencial a sadia qua-
lidade de vida.

3
POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

3.1 Fundamentos

A Lei 9.433/97, seguindo a linha da Constituigédo, concretizou no-
vos parametros para abordagem dos recursos hidricos no Brasil. O
ponto crucial foi o interesse publico, observamos em varios dispositi-
vos a preocupagéao do legislador em direcionar o aproveitamento dos
recursos hidricos para a coletividade.

Os fundamentos da Lei sdo importantes e o primeiro decorre da
Constituigdo, quando a norma estabelece que a dgua é um bem de
dominio publico, ou seja, ndo distinguiu, disse dgua no género, assim
reforga a interpretagdo de que a Carta Magna limitou o dominio sobre
as aguas ao poder publico. Isto é verdadeiro, e mais, esta clarificado
com a previséo legal.

Outro fato destacavel é o reconhecimento de que existem limites
naturais aos recursos hidricos, e o homem, na sua sede de consumo,
precisa e deve respeitar os limites da natureza, sob pena de uma es-
cassez rigorosa. Ademais, reconhece que a dgua possui valor econd-
mico, e isto é importante para a instituicdo da cobranga na utilizag&o.

O homem é priorizado, bem como os animais sedentos, em ca-
sos de emergéncia, o uso da dgua deve ser multiplo e a gestdo deve
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ser, a lei nao fala pode ser, e sim deve ser participativa, isto é funda-
mental, pois nao s6 os interesses politicos estarao em cena, a comuni-
dade e os usuarios, maiores interessados, dardo contribuicbes. E a
falta de gestao participativa, acarreta de imediato, a nulidade total da
politica adotada, pois a Lei Maior estabelece como principio expresso o
da legalidade (art. 37, caput), ou seja, o0 administrador publico sé pode
agir com base legal, e a gestéo participativa é legal.

A bacia hidrografica é considerado um territério aonde sera im-
plantada a politica nacional de recursos hidricos e o sistema nacional
de gerenciamento de recursos hidricos.

3.2 Obijetivos

Os objetivos sdo factiveis, e amplamente alcangaveis, pois vi-
sam assegurar a atual e futuras geragdes a quantidade de agua sufici-
ente e em condigdes de uso. A utilizagao racional, inclusive para trans-
porte, com o fito de se alcangar o desenvolvimento sustentado. Outro
aspecto importante é a prevencao e defesa contra eventos hidroldgicos
criticos de origem natural ou humana, ndo importa, o objetivo & de pro-
teger a bacia, vista como um bem publico imprescindivel a espécie
humana.

3.3 Diretrizes

A diretriz legal é a interdisciplinariedade na politica nacional de
recursos hidricos, ou seja, a gestdao deve ser sistematica, no entanto
totalmente integrada na realidade social, observando as diversidades
regionais, culturais, fisicas, geograficas, demograficas, enfim tantas
outras, o importante é que a diretriz ndo seja importada, ela tem de ser
gerada para o meio, de acordo com as caracteristicas do mesmo, bem
como se integrando nas politicas locais ja em andamento ou em fase
de planejamento, é na verdade uma integragao, pois a lei abomina uma
babel ambientalista, cada um com programas diferentes trabalhando
no mesmo local e nao atingindo a comunidade, beneficiaria final de
qualquer servigo publico.

3.4 Instrumentos

O artigo 5° criou instrumentos para a politica nacional de recur-
sos hidricos que visam possibilitar o exercicio de um controle e a exe-
cucao dos objetivos legais que se resumem na garantia para a atual e
futuras geragdes dos recursos hidricos, em quantidade e qualidade para
uso, como condi¢cado de sobrevivéncia das espécies.
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Os instrumentos s@o os seguintes:

planos de recursos hidricos;

enquadramento dos corpos de agua em classe;
outorga dos direitos de uso de recursos hidricos;
cobranga pelo uso de recursos hidricos;

sistema de informagdes.

Os planos de recursos hidricos na verdade se constituem num
planejamento a longo prazo, que estude demanda, demografia, uso do
solo, uso dos recursos hidricos, qualidade, quantidade, enfim, todas
interagdes humanas ou naturais que estejam ligadas aos recursos
hidricos, pois o objetivo é que o Estado (administracéo publica) possua
dados realisticos sobre a situag@o, bem como tenha solugdes pensa-
das para execugao, a depender do cenario existente.

O enquadramento dos corpos de agua em classes visa, tam-
bém, facilitar o planejamento, monitoramento e medidas a serem to-
madas pelo poder publico de acordo com a classe de agua especifica.
Ora, também racionalizar o uso, especificando em cada classe qual
sera a atividade que utilizard o bem agua, por conseguinte se evitara
que num local que se despeje lixo industrial, mesmo que tratado, se
utilize a agua para consumo humano, assim facilitara o controle e
planejamento.

O regime de outorgas, é fundamental, uma vez que o poder publi-
co tera o controle efetivo de quem realmente esta derivando, captando,
extraindo, langando dejetos, aproveitando os recursos, enfim, todo o
uso da agua passa a ser monitorado oficialmente, tendo o poder publi-
co sob sua guarda e controle os beneficiarios da outorga, podendo,
desde que provado em processo ativo, revogar motivadamente as ou-
torgas, destarte teremos uma forma eficaz do exercicio do poder de
policia administrativo.

Ademais, o uso de recursos hidricos para a satisfagdo das ne-
cessidades de pequenos nucleos populacionais, no meio rural; as deri-
vacdes e captagbes consideradas insignificantes e as acumulagdes
consideradas insignificantes, todas estas independem de outorga pu-
blica, mas claro esté que o monitoramento ndo sera abandonado, ape-
nas nao havera o ato administrativo de outorga, no entanto a fiscaliza-
¢ao continuard, pois nao esquegamos que o bem agua esta no dominio
publico.

A outorga é um ato administrativo que devera atender os planos
de recursos hidricos e o enquadramento em classes, bem como res-
peitar o uso mdiltiplo da agua, inclusive a navegabilidade. A lei estabe-
lece casos de interrupgao da outorga, tempordria ou definitiva, tanto
por inércia do beneficiario, como por interesse publico. O importante é

Y AP
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deixar claro que todo ato administrativo deve ser motivado, néo se ad-
mite atos administrativos desprovidos do motivo. A Constituicdo asse-
gura, no capitulo dos direitos e garantias individuais, a ampla defesa e
contraditorio, em processos administrativos e judiciais. Assim, a Ad-
ministragdo Publica pode suspender a outorga, mas motivadamente,
pois discricionariedade néo é sinénimo de arbitrariedade.

O prazo maximo para a outorga foi de trinta e cinco anos, contu-
do renovavel. A agua é declarada como inalienavel, podemos até dizer
redundantemente, pois se a constituicdo ja considera um bem publico,
dividindo o dominio entre a Unido e os Estados, a inalienabilidade ja
estava caracterizada; no entanto apenas complementa o texto consti-
tucional.

A outorga é um ato administrativo e podera ser efetivada através
da licenga, autorizagéo, permissao ou concessao, a depender do caso
concreto existente; por exemplo, se um cidadao precisa captar 4gua
para irrigagdo de sua propriedade estaremos diante de um caso de
autorizacdo. No entanto, se o poder publico vai escolher uma empresa
privada para captar e bombear agua para uma coletividade de agricul-
tores, estaremos diante de um caso de concessao de servigo publico,
que exige licitagao prévia, pois o referencial da constitui¢éo € a isonomia,
e o caminho para o Estado escolher isonomicamente é a licitagdo. Néo
podemos olvidar que a interpretagéo deve ser sistematica, e usaremos
diversas leis e principios do Direito Administrativo, principalmente a lei
de concessoes e permissoes.

O poder publico vai motivar quando outorgar e motivar quando
suspender, estas s&o as regras do Estado Democratico de Direito, posto
que o Administrador € um representante do povo, pois todo poder ema-
na do povo que o exerce por meio de seus representantes (art. 1°, CF).

Outra novidade é a instituigdo da cobranga, uma vez que na poli-
tica nacional ja foi reconhecido que a agua possui valor econémico.
Este fato é importante, por valorizar este bem finito e criar nos usuarios
a consciéncia do uso adequado, pois todo gasto representa custo.
Outrossim, gera uma forma de arrecadar fundos necessarios para
implementagéo de programas essenciais a subsisténcia dos recursos
hidricos. Os mecanismos de cobrancga serdo estabelecidos pelos co-
mités de bacias hidrograficas.

O sistema de informagdes se constitui no ditimo instrumento a
ser analisado neste tépico, o qual consideramos fundamental e vital
para a politica nacional de recursos hidricos.

O Brasil sofre de um problema grave, ndo alimenta um sistema
de informagdes, agora falando genericamente em todas as areas, le-
vando a uma dificuldade extrema no momento de atuag¢éo, quando os
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dados sa@o necessarios para o estabelecimento de um padrao de execu-
cao.

O desejo do legislador é formar um sistema unificado, bem ali-
mentado de dados, que espelhe o passado e o presente dos recursos
hidricos no pais e possibilite a projecao para o futuro. O desempenho
em situagdes hidroldgicas criticas esta diretamente ligado com o siste-
ma de informagdes existente, que permitird uma identificagdo precisa
do problema, prevencgéao e até solugéo, sem danos graves ao homem e
a prépria natureza.

Os principios basicos do sistema séo: descentralizagéo, coorde-
nacéo unificada e acesso aos dados a sociedade, destarte teremos
um mecanismo eficiente a servigo da populagdo.

O poder publico arcara com o 6nus da implementag&o da politica
nacional de recursos hidricos, com todos os seus instrumentos, bem
como pela criagdo do sistema nacional de gerenciamento dos recur-
sos hidricos, e cabera também a integragdo da politica de recursos
hidricos com outras em andamento e em planejamento.

A lei ndo quer atuagéo individualizada, a integragao é o ingredien-
te necessario ao éxito desta politica, pois os recursos hidricos atingem
diversas areas e somente com um esforgo concentrado, planejado e
executavel lograremos sucesso na dificil missdo de garantir a sadia
qualidade de vida.

4

SISTEMA NACIONAL DE GERENCIMANTO DE
RECURSOS HIDRICOS

4.1 Objetivos

O legislador estabeleceu a linha politica de atuagdo, mas preci-
sava articular uma forma de acompanhamento, e esta foi o sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos, composto do Conse-
lho Nacional de Recursos Hidricos, Conselhos Estaduais e do Distrito
Federal de Recursos Hidricos, Comités de Bacia Hidrografica, os 6r-
gaos do poder publico (federal, estadual, municipal) e as Agéncias de
Agua.

A interagdo é nacional, formando um sistema em todo Pais,
destarte o desencadeamento das agGes serda mais eficiente e os obje-
tivos da politica de recursos hidricos concretizados. Na questéo
ambiental, ndo adianta ag¢des isoladas ou localizadas, o poder publico
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tem que exercitar suas atribuigdes sistematicamente, ou os resuitados
nao serao alcangados.

4.2 Conselho Nacional de Recursos Hidricos

O Conselho Nacional tem composi¢gdo majoritaria de represen-
tante do Poder Executivo Federal, no entanto, cabe observar que a lei
estabeleceu um teto, os representantes dos poderes publicos, néo po-
dem exceder metade mais um do niimero total de membros. Este fato
denota claramente que o legislador nao deseja um conselho de maioria
esmagadora, ou como diriam os politicos, um rolo compressor, na ver-
dade a intengao legal é um drgao participativo, com vozes de todos
segmentos e que realmente tenha a possibilidade de integrar a repre-
sentagao politica e civil de todos os setores da nagéo, pois a agua é
essencial a todos, indistintamente.

E um érgao deliberativo e esta como a ultima instancia no siste-
ma, incumbindo-lhe, destarte, o seguinte: ser um 6rgéo integrador a
nivel nacional; dirimir conflitos entre 6rgéaos estaduais; analisar propos-
ta de alteragdo da lei que disciplina a politica nacional de recursos
hidricos; estabelecer diretrizes complementares para a politica nacio-
nal de recursos hidricos; aprovar propostas para instituicdo de comités
de bacia hidrografica, acompanhar a execugdo do plano nacional de
recursos hidricos; estabelecer critérios para outorga de direitos de uso
de recursos hidricos e estabelecer parametros para cobranca.

O Presidente sera obrigatoriamente o Ministro do Meio Ambiente,
e o Secretario Executivo devera integrar o Ministério do Meio Ambiente
e neste exercer as fungdes de gestor dos recursos hidricos, isto evita
que para este 6rgao sejam designadas pessoas desconhecedoras dos
problemas com os recursos hidricos.

4.3 Conselhos Estaduais e do Distrito Federal

As respectivas leis estaduais que disciplinarao as politicas esta-
duais de recursos hidricos e criardo o sistema estadual de gerencia-
mento de recursos hidricos, estabelecerdao competéncia, composi¢ao
e atribuicdes dos Conselho Estaduais. O importante é a interacao e
lembranga de que estes 6rgaos estaduais sao integrantes do sistema
e terao participagao decisiva, posto que seréo os elos da politica naci-
onal com as politicas estaduais.
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4.4 Comités de Bacia Hidrografica

O principio legal é o da descentralizagdo para facilitar o
monitoramento e controle dos recursos hidricos. A bacia é considera-
da uma unidade territorial e desta forma o sistema atuara no seu con-
trole. O comité podera ser instalado para uma bacia, sub-bacia ou
grupo de bacias. Em &guas do dominio da Unido a instituigdo compete
ao Presidente da Republica e nos Estados ao Governador do Estado e
no Distrito Federal ao seu Governador.

Os comités como estrutura descentralizada, atuando sobre uma
bacia, sub-bacia ou grupo de bacias, vao atuar na promogao de deba-
tes, aprovar plano de recursos hidricos para as bacias, arbitrar em pri-
meira instancia, conflitos relacionados aos recursos hidricos, avaliar
os casos de isen¢éo de outorga pela insignificancia da utilizagao, esta-
belecer mecanismos de cobranga e valores, e estabelecer critérios para
o rateio de obras de interesse coletivo. Estas sdo algumas atribuigdes
fundamentais dos comités.

A composigéo foi interessante, pois a Unido, Estados e Municipi-
os participarao, os usuarios também, bem como as sociedades civis,
no entanto, existe uma novidade, a totalidade de representantes dos
Poderes Publicos ndo pode exceder a metade, isto significa que os
poderes publicos ndo detém nos comités a maioria, assim néo pode-
rao impor uma politica, as vezes, contraria aos dados técnicos de via-
bilidade, mas contudo, de interesse politico.

Os recursos existem e outras instancias poderdo ser acionadas,
mas se instala na base realmente uma paridade na representatividade,
fundamental para rejeicao de projetos danosos a comunidade, degra-
dantes aos cofres publicos, mas satisfatéria para a classe politica, como
a transposigdo de aguas do rio Sao Francisco, que se tentou fazer de
cima para baixo, sem ouvir os técnicos, 6rgaos envolvidos e a comuni-
dade, e isto ndo prosperou em virtude de agdes judiciais em que
liminares foram concedidas para restaurar o império da lei.

No caso de bacia em regido de fronteira, havera um representan-
te do Ministério das Relagdes Exteriores, e sendo o territério da bacia
situado em territério indigena, havera representagdo da FUNAI e da
populagéo indigena ali residente. A Unido também participara dos co-
mités de bacias estaduais, no entanto o regimento interno destes co-
mités definira a forma de participagdo. O objetivo é sempre manter a
integragao.

A dire¢édo dos comités cabera a um Presidente e um Secretario,
ambos eleitos dentre os membros dos comités, a lei neste caso nao
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especificou quem seria o Presidente e o Secretario como no Conselho
Nacional, deixou para o exercicio natural da democracia, a eleigao.

4.5. Orgaos dos Poderes Publicos Federais, Estaduais e
Municipais

A lei manteve-se fiel ao seu principio de integragéo nacional, e
assim envolveu na norma os 6rgaos federais, estaduais e municipais,
que trabalhem com os problemas de recursos hidricos, que farao parte
do sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos.

46 Agénciasde Agua

As agéncias de dgua funcionardo como secretaria executiva dos
comités de bacia, e sua existéncia dependera da prévia instituicdo dos
comités, bem como a viabilidade financeira da arrecadagéo das outor-
gas de uso na regido de atuagéo.

A competéncia das agéncias esta definida no artigo 44 e, dentre
outras, destacam-se as seguintes: manter balango atualizado da dis-
ponibilidade de recursos hidricos; manter cadastro de usuarios;
delegadamente efetivar cobranga pelo uso; analisar e emitir pareceres
sobre projetos; acompanhar a administragao dos recursos financeiros
arrecadados; gerir o Sistema de Informagdes; celebrar convénios e
contratos; elaborar proposta orcamentaria; promover estudos e outras
atribuicoes devidamente elencadas na Lei.

As agéncias de agua farao, em verdade, a parte executiva dos
comités de bacia, viabilizando destarte os programas propostos, o
monitoramento e o controle no uso de recursos hidricos, pois estando
diretamente junto as bacias, os comités serdo abastecidos de informa-
cdes e dados sobre o uso dos recursos hidricos e por conseguinte
atinge-se a finalidade da lei, descentralizadamente alcanga-se um con-
trole nacional, ou melhor, um gerenciamento adequado que realmente
assegure um uso racional deste bem imprescindivel para a vida. En-
quanto as agéncias ndo forem constituidas os consércios e associa-
¢des intermunicipais poderao receber delegagéo para o exercicio das
atribuigdes das agéncias de agua.

4.7 Secretaria Executiva
A Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos
Hidricos sera exercida por um 6rgao do Ministério do Meio Ambiente

responsavel pela gestao dos recursos hidricos, este fato foi importante
pois permite realmente uma atuagéo técnica do Conselho.
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A Secretaria Executiva dara apoio técnico, administrativo, finan-
ceiro ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos, bem como elabora-
ra programas, exercera a coordenagéo de algumas atividades, fara a
gestao do sistema de informagdes e outras atividades previstas na lei.

4.8 Organizagoes Civis

O dispositivo legal admitiu a existéncia de organizagdes civis de
recursos hidricos, dentre outras as seguintes: consércios e associa-
¢des intermunicipais de bacias hidrogréficas; associagbes de usuari-
0s, sejam locais, regionais ou setoriais; organizagdes técnicas, de en-
sino e pesquisa, com interesse nos recursos hidricos; organizagdes
ndo-governamentais, com interesse na defesa dos interesses difusos
e coletivos da sociedade.

Ointeressante é registrar que a lei ndo estabeleceu um numerus
clasulus, ou seja, ndo limitou, pois os Conselhos Nacional e Estaduais
poderao reconhecer outras entidades como organizagdes civis de re-
cursos hidricos.

No entanto, para integrar o Sistema Nacional de Recursos
Hidricos deverao ser constituidas na forma da legislagéo em vigor com
as formalidades de estilo. Dirfamos que foi um dispositivo redundante,
mas necessario porque deixa claro a necessidade de pré-constituicao
legal.

4.9 InfragGes e penalidades

As atividades que necessitem utilizar de recursos hidricos obri-
gatoriamente deverao estar sobre o controle do sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos, pois a lei estabelece normas cla-
ras, as quais os usuarios estarado vinculados, sob pena de incorrerem
no cometimento de uma infragao.

As penas aplicadas sdo: adverténcia, multa, embargo provisério
e embargo definitivo. E interessante lembrar que o cédigo penal pres-
creve algumas condutas criminosas no que diz respeito a polui¢édo de
recursos hidricos. E o agente que causar danos podera também ser
responsabilizado na esfera civil.
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5
FORMAS DE OUTORGA

A lei estabeleceu que havera outorga de uso para utlhzagao de
recursos hidricos, modificando a situagéo atual, no entanto a Ieglsla-
¢a0 nao especificou que tipo de outorga.

Assim, temos que concluir que a outorga se dara nas formas
previstas no direito administrativo, que séo: licenga, autorizacao, per-
missdo e concessao (art. 21, Xll, CF). Ora, obedecendo a forma e
dispositivos do direito administrativo para a.sua concretizagéo. .

A autorizagao é utilizada para atividades.que néao séo originaria-
mente publicas, no entanto precisam ser controladas pelo poder publi-
co, por ser de‘interesse da coletividade, e poderiamos dar um exemplo
para ilustrar, como os veiculos que fazem o transporte de alunos em
escolas, contratados pelos pais, ora € de natureza civil este contrato, a
administracdo nao é a detentora do servigo, no.entanto tem o dever de
estabelecer normas, pois a seguranga das-criangas esta em jogo, e
assim eles s poderéao exercer esta atividade com autorizagéo do po-
der publico, no exemplo a Superintendéncia Municipal de Transportes..
Deslocando o exemplo para a utilizagao de recursos hidricos, estaria-
mos diante de uma situag&o em que o particular necessitaria da capta-
¢&o de recursos hidricos para atividades em sua propriedade, ndo é
servigo publico, mas deve ser controlado pelo sistema nacional de re-
cursos hidricos, entéo a forma sera a autorizagao.

A permiss&o.e concesséo, dois institutos diferentes, algumas
vezes erroneamente utilizados como institutos afins, servem para que
a administrag8o.publica delegue a terceiros a. execug@o de um servigo
ou utilizagdo de um bem publico. O trago caracteristico que diferencia
as duas da primeira é que a-atividade é.publica-e seré»delegada, no
primeiro-caso.abordado a atlwdade partlcular mas .de interesse
publlco o controle.

A permissao é doutnnanamente ato admmlstratwo umlateral pre-
cario e discricionario, enquanto a concessdo é-ato administrativo bila-
teral, estavel e por prazo certo, ambos institutos no entanto, sé podem
ser utilizados com prévia realizagéo de licitagdo (art. 175, CF). Outra
observagéo a ser feita é que a precariedade da permisséo nio significa
gue o ato é capenga, ndo tem validade total; de hipétesé nenhuma,
apenas vem significar que o ato é revogavel unilateralmente pela admi-
nistragdo publica, por conveniéncia do interesse puiblico.

O entendimento dominante é no sentido de que a:.concesséo deve
ser utilizada na transferéncia dos servigos publicos que necessitem de
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um aporte de verbas consideravel, ou seja, grandes investimentos, pois
destarte sendo a concess@o um contrato administrativo, existe segu-
ranga para o terceiro investido na delegagdo. No que diz respeito a
permissao, conforme Celso Antdnio Bandeira de Melo (1994, 390 ) é
utilizada quando o delegado néo precisa alocar grandes capitais e nem
imobilizar um patriménio, ou seja, os investimento serdo infimos, por
isso este instituto possibilita o rompimento a qualquer momento. Deve-
se registrar que infelizmente os dois institutos estao sendo confundi-
dos pelos administradores publicos, e sobram exemplos da utilizagéao
da permiss@o, em casos tipicos de concessao, além de existirem ca-
sos de permissdo.por prazo certo, que é na verdade a completa
desnaturagéo do instituto.

- A licenga, ato administrativo vinculado, através do qual o admi-
nistrador apenas verifica se o interessado cumpriu as determinagdes
legais, e uma vez comprovado o cumprimento, sé resta a outorga do
ato. Na verdade, as atividades dependentes de licenga, tém suas con-
dicdes previamente estabelecidas em lei, a administragao publica ape-
nas efetivara o controle do cumprimento das normas, e assim dara o
sinal verde para a atividade, concedendo a licenga. Nao existe opgao
para o Administrador, ele esta vinculado, ou seja, tem que cumprir o
texto da lei. Algumas atnvudades estdo sujeitas ao ato admlnlstratlvo da
licencga.

A Prof. Maria Sylvna Zanella Di Pletro emseu maglsteno lecuona
in verbis: :

‘“De acordo com o artigo 175 da Constituicdo, ‘incumbe ao
poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagao,

a prestacgdo de servigos publicos’. Note-se que o dispositi-
Vo ndo faz referéncia a autorizagdo. de servigo publico, o
que representa um avango, ja que os servicos chamados
autorizados ndo tém, a nosso ver, a natureza de servigos
.~\publicos; sdo apenas atividades que, pela sua importancia
* -, para ointeresse publico, ficam sujeitas a maior controle por
parte do Estado; mas sdo privadas. Lamenta-se apenas
-que o artigo 21, Xll, mantenha a referéncia a autorizagdo

- como forma de delegagao do servigo publlco ” (DI PIETRO,
. 1995 ‘p- 216) -

O caso concreto éque deflnlra o instituto a ser utilizado pelo sis-

tema nacional de gerenciamento de recursos hidricos, o importante é
que qualquer um possibilita o controle por parte do poder ptblico. -
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A vontade do legislador sera alcangado com um efetivo controle
sobre todas as formas de utilizagdo dos recursos hidricos, somente
por omisséo do servigo publico isto ndo ocorrera.

6
NORMA INTEGRADORA

A lei 9.433/97, podemos dizer, foi bastante timida no que diz res-
peito a integragéo de outros 6rgéos do Estado no processo da politica
nacional de recursos hidricos e no sistema nacional de recursos hidricos.

Ao falarmos érgaos do Estado, significa de quaisquer dos pode-
res, e ndo s6 do Executivo, bem como o Ministério Publico, que nao
esta vinculado a nenhum dos poderes e fiscaliza todos, e no dizer do
Prof. Carlos Brito (1996) n&o é poder expressamente, mas nas entreli-
nhas constitucionais exercita prerrogativas inerentes a um poder, como
elaboragéo de proposta orcamentaria e autonomia administrativa, den-
tre outras.

Ora, poderia o legislador envolver o Ministério Publico, que tem o
dever Constitucional de zelar pelo meio ambiente e também deixar cla-
ro o grande papel que as Universidades Publicas poderiam desempe-
nhar em favor da politica nacional de recursos hidricos. A lei se preo-
cupa com organizagdes civis, no entanto esquece a propria estrutura
do Estado, que devidamente integrada com certeza efetivaria um con-
trole eficaz.

Na nossa opinido, foram duas falhas da norma: nao utilizou o
potencial que o Ministério Publico pode dispor em favor desta causa,
basta compulsar as centenas de agdes civis publicas ajuizadas em
todo Pais; bem como o aspecto de nao ter definido um papel especifico
para as Universidades Publicas, que destarte estariam por dispositivo
legal integradas no processo. A titulo de exemplo, andou bem a lei
7.663/91, do Estado de Sao Paulo, que envolveu o Ministério Publico e
as Universidades.

7
CONCLUSAO

As esperancgas cresceram para os que militam com a questao
ambiental, a partir da edigao da presente lei, pois estamos na verdade
numa situagao de total descontrole da utilizagao de recursos hidricos e
vislumbramos o despertar de uma nova era, em que o poder publico
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sai da situagédo de omissao para’ assumir efetlvamente o controle deste
bem essencial que é a dgua.

Devemos registrar que se 0 poder publico realmente exercesse
o poder de policia que Ihe é inerente, este controle ja poderia ser efeti-
vado ha muito tempo, pois a dgua é um bem publico, por disposicdo
Constitucional; no entanto, os interesses politicos, e sabemos quais,
nao desejam a eficiéncia do setor publico. .

O tempo, alguns profanam como canalha, dirilamos um sabio, ou
melhor um livro da verdade, e é ele' que tem mostrado ao homem que
se continuar utilizando os recursos hidricos desta forma, a humanida-
de perecerd, e em virtude disto, todas as Nagdes comegam a desen-
volver programas de controle de recursos hidricos.

O Brasil demorou mas comegou a mudar, pois 0 tempo com sua
sabedoria foi implacavel, clarificando o Pais com secas causticantes,
blecautes em usinas hidrelétricas por falta d’agua, redugdo a niveis cri-
ticos da reserva de agua em agudes e barragens,-dando o sinal verme-
Ihopara a degradag:ao L

A lei nao ir4 transformar a realidade de imediato, mas tem meca-
nismos importantes.para controle da utilizagédo de recursos hidricos, e
como a mesma desencadeia a mutagio também nos Estados, acredi-
tamos que num futuro recente a realidade estara modificada, com uma
melhor utlllzagao de recursos hldncos que deflnltlvamente garanta uma
sadla qualldade de vida. e
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PENA DE MORTE

Delphim Salum de Ollvelra *
SUA INUTILIDADE E SUA INEFICACIA

Nas antigas legislagdes, durante muitos séculos, a “morte” cons-
tituiu uma das penas principais, da mesma forma que os castigos cor-
porais, o exilio, os trabalhos forgados nas minas e galés, etc.

A pena de morte era imposta para a maioria dos crimes e, geral-
mente, precedida de tormentos e mutilagées. A execugdo, sempre
publica, se realizava através de -barbaras modalidades, como o
esquartejamento, crucificagdo e decapitagao.

Ha de se distinguir a pena de morte da morte imposta pelos reis a
seus suditos, em que havia um claro carater pessoal, ordenada por
qualquer razédo que nio lhes agradasse pessoalmente, pois eram do-
tados de poder absoluto. Os reis néo tinham qualquer subordinagio a
lei. Exerciam um poder totalmente arbitrario. Reinavam por delegagéo
divina, e somente a Deus tinham que dar satisfagéo.

O sucessor de Gengis Khan escolheu, para atender ao espirito
de seu pai, 40 mulheres jovens, as vestiu com riquissimas roupagens
e as adornou com custosas jéias. Em seguida foram estranguladas e
colocadas na tumba, para servirem a alma do grande rei.

Quando o primeiro imperador da dinastia Ch’in foi enterrado no
ano 210 AC, grande numero de mulheres de seu harém se suicidaram
para poder segui-lo na morte.

A eliminag&o intencionada de vidas humanas que perturbavam a
subsisténcia do grupo nao constituia uma pena de morte. Eram vidas
desprovidas de valor, como a dos enfermos mentais incurdveis. Era
uma medida de defesa social, executada e aprovada pelo grupo. As-
sim eles consideravam.

Os hermafroditas inspiravam profunda repugnéncia, sendo con-
siderados verdadeiros monstros. Séneca nao so6 falava de monstros,
que em sua época eram eliminados do mundo, como também de cri-
angas que eram afogadas porque haviam nascido débeis ou com de-
formacgoes.

Os nobres e senhores mandavam que, apds sua morte, matas-
sem seus escravos e cavalos, pois deles necessitariam no “outro mun-
do”.

O homem ¢ direcionado por um desejo brutal de vinganga, de
retribuicdo ao desafronto de um mal, cuja reagdo, muitas vezes, nao
visa apenas o homem. No “Exodo”, por exemplo, determina que, se
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algum boi escornear homem ou mulher e estes morrerem o boi sera
apedrejado e a sua carne ndo podera ser comida. Em pleno século
XVI, um juiz de Chartres, sentenciou contra um porco que matara uma
crianga, condenando-o a ser enforcado num poste.

Os antigos estatuiam a responsabilidade coletiva, puniam os
mortos e os animais e até se “castigava” os objetos inanimados, des-
truindo-os ou danificando-os. Havia uma ansia inesgotavel de castigar.

Na antiga China eram decapitados todos os parentes masculi-
nos do ou culpado de alta traigéo: pai, avd, filhos, netos, tios e os filhos
de todos eles.

Também os mortos eram castigados. Por vezes consistiam os
castigos em uma agravacgao da condenagéo.

Em 1660, por ordem do Parlamento Britanico, foram desenterra-
dos os cadaveres de Cromwell, Bradshaw e Ireton. Foram eles arras-
tados até Tyburnm, local onde eram justicados os réus comuns. Tanto
os seus cadaveres como os de suas maes, irmas e netas foram golpe-
ados durante longo tempo e depois enterrados em vala comum.

Também as efigies eram castigadas. Em Mecheln, cidade medi-
eval, quando o delinqliente havia conseguido fugir, faziam imagens em
seu tamanho natural e as levavam ao local do suplicio, onde elas eram
golpeadas, decapitadas, marcadas pelo fogo, etc.

Nem os animais escapavam aos castigos. Consta que entre 1120
e 1741 compareceram aos tribunais franceses 92 animais, condena-
dos criminalmente, entre eles cavalos, cabras, galo, formigas, etc.

Se um homem era atingido por uma pedra ou um pedago de
madeira e por essa razao vinha a morrer e se desconhecia quem arre-
messou esse objeto, esse objeto que causou a morte era julgado e
normalmente condenado a morte.

A pena a essas coisas inanimadas tinha uma razéo de ser, pois
entre os babildnios, todas as coisas animadas ou inanimadas tinham
um espirito, que eles denominavam Zi, que segundo alguns autores o
seu significado era “vida”.

Na Austrélia, a arma e a langa que causavam morte eram quei-
madas pelos parentes do morto.

A morte que aqui trataremos é a do “homicidio judicial”.

E a pena de morte a mais severa de todas as medidas punitivas,
tendo sido abundantemente cominada, durante varios séculos, a diver-
sas violagdes penais.

E certo que um dia 0 homem morrera, seja de morte natural, seja
de morte violenta, mas a morte judicial é fundamentalmente contraria a
lei moral e & ética do Universo. E pura vinganga. E uma vinganga que
néo é alicergada na moral, nada a justifica, nem mesmo a prépria vin-
ganca.
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. O legislador da ao homicidio uma conotagéo legal, sob o manto
da justica. A morte do criminoso é programada, elaborando-se todo
um ritual a ser observado, por vezes com refinada agao teatral e com
os mais profundos requintes de perversidade,

A lei da pena de morte é uma lei assassina, imoral. Ela priva o
dellnquente de se reabilitar.

De um modo geral o homem mata por ambigéo, pela inveja, por
estar sofrendo um processo patoldgico mental, mas o Estado mata
exclusivamente por vinganga, aplicando métodos barbaros, brutais e
selvagens, com profundo sadismo e, ainda, quando a execugéo é pu-
blica, é convidada uma multidao de assistentes que vibram com esse
espetaculo mérbido. O povo acompanha o condenado atuando como
protagonista do horrendo ‘espetaculo.

Punir um crime praticando um outro crime ainda maior nada mais
€ que uma sérdida vinganca. Jilio Camargo afirma a respeito: “O ban-
dido mata com o coragdo quente; o Estado executa com a cabeca fria”.

Matar quem matou é um castigo incomparavelmente maior do
que o proprio crime. O assassinato legal é incomparavelmente mais
horrendo do que o assassinato criminoso.

A vida humana é o que existe de mais nobre, é a maior dadiva
divina e somente Deus tem o direito de elimina-la. A vida humana nao
pode ser comparada com a luz elétrica, em que basta apertar um inter-
ruptor para que acendamos ou apaguemos a luz, a nosso bel prazer.
Deus reservou a Si dar a vida ao homem, mas também reservou a Ele
dar a morte.

Jamais devemos sanar um erro com um outro erro ainda maior.

Pode a justica condenar quem matou se ela mesmo mais tarde
também ira matar? -

A pena de.morte € realmente utll’? Esta comprovada sua eficacia
como meio intimidativo? Nos paises que a adotam, a incidéncia de
crimes sofreu fundamental redugéo? '

Acham os conservadores que insistem na acolhida da pena de
morte que, com a agao intimidante da punigéo extrema e a eliminagéo
do criminoso, a solugéo paraa detencdo da criminalidade estaré resol-
vida. A experiéncia, no entanto, ndo confirma essa assertiva.

~ De qualquer modo, qualquer que seja o critério em que se basei-
em, seja da necessidade, da seguranca, da exemplaridade, da utilida-
de ou néo, se & Iegltlma ou ilegitima, se é justa ou ndo, se verdadelra-‘
mente sua aplucagao tem efeito intimidativo ou .ndo, se ela é legal ou
llegal nada constitui justificativa, de modo algum, para a pena de mor-.
te, muito embora essas circunstancias decorram da prépria pena.

40



E puro engano acreditar que a pena de morte atemoriza e detém
a criminalidade violenta. Se assim fosse, a pena de morte, existente ha
milénios, como regra nas instituigdes penais de todo o mundo, ja teria
surtido seu. efeito intimidante e ndo haveria mais delitos. Ainda mais,
se verdadeiramente reduzisse a criminalidade, como alguns juristas
afirmam, muitos carrascos ndo teriam praticado crimes que determi-
naram sua execugao a morte, como nos informa.o criminélogo aleméo
Ernst Seelig, em estudo por ele procedido.

Se a morte realmente aterrorizasse, ndo teriam ocomdos 478
suicidios no Japao em 1996, segundo informagdes da policia japonesa.

Alguns exemplos conflrmam nossa assertiva. Frank Maia, con-
denado & camara de morte em Sing-Sing em 1939, aelase dirigiu com
uma posicdo arrogante, mascava chicletes e fumava; Michael Sclafoni,
seu companhelro de crimes, antes de ser eletrocutado solicitou um
pano para tirar a poeira do assento e dos bragos da cadeira, reclaman-
do: “Ao menos podiam dar uma cadeira limpa a um homem que vai
morrer”; William Force perguntou ao carrasco: “Por que estas tao ner-
voso? Fique calmo. Eunao tenho pressa James Bolger antes de ser
executado, declarou: “Morro como vivi, com um sorriso nos 1abios”; um
outro condenado & guilhotina, indagou do carrasco: “Foi o senhor que
cortou a cabega do Conde de Sally? Fizeste mal o servigo. Capriche
comigo”. Dezenas e dezenas de outros exemplos poderiam ser cita-
dos, sendo a Histdria rica de fatos dessa natureza, quando os conde-
nados enfrentavam os carrascos com gestos cénicos ou burlesco.

ANTONIO ERMIRIO DE MORAES FILHO também julga ser
inexistente esse efeito intimidativo propalado, afirmando que “A pena
de morte é uma ilusdo. Mesmo-que sejam fuzilados com um tiro na
cabega todos os presos de qualquer penitenciaria, pouco depois a ca-
deia estard repleta de novo. Porque a infancia, a adolescéncia abando-
nada séo fontes inesgotdveis de delinqliéncia.”

Contrariamente aos que afirmam sua eficacia, por vezes ela é
incentivadora do crime, pois o criminoso tem seu ego alimentado quan-
do ndo descoberta a autoria, julgando-se mais inteligente e perspicaz
que o Estado, que nédo conseguiu provas para. incrimina-lo. E, assim, o
seu prestigio cresce na comunndade cnmmosa passando a ser mais
respeitado e temido. '

A maior gravidade da pena: atua ao nivel da pswologua do agente
em alguns casos, como poderosa excntante de sua resolugao para o
crime.

Ser. notlma e, quanto mais séo not|C|as mais se tornam. perlgo-
sos. Dever-se-iam proibir as noticias que se relacionarem com cri-
mes, ndo fazendo sensacionalismo das faganhas criminosas, langan-
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do-se um véu de siléncio sobre o fato. Acredito que, assim agindo,
estariamos contribuindo para a profilaxia do crime.

Também nao se intimidam os que delinqiem por paix&o ou fana-
tismo. O fanatismo leva ao terrorismo, os fanaticos ndo se amedron-
tam com a morte, ao contrdrio, a desafiam, na esperanga de terem
seus nomes gravados como martires, defensores da causa que abra-
caram.  Tal fato ocorreu durante a Revolugdo Francesa, quando se
comprovou posteriormente que algumas confissdes eram falsas, cujo
objetivo era uma morte gloriosa, como martires do movimento, com o
manto de heréis, testemunhada pelo povo que lotava a Prag:a da Con-
cérdia, &vido por assistir as execugdes sanguindrias.

Além disso, o criminoso grave é desprovido de uma auto-estima.
Nunca deu e recebeu amor de seus semelhantes. Jamais conheceu
um sentimento de amor, de carinho, de ternura. nguém pode dar o
que n&o possui. Se ele ndo se ama, ndo pode amar o préximo. Convi-
veu toda a sua vida com a violéncia.

E assim é. Abandonamos as criangas, nao as protegemos, ndo
lhes damos condi¢des de alimentagdo, educagdo e seguranga. No
primeiro deslize, as confinamos numa FEBEM onde elas s&o alvo de
toda sorte de violéncia, seja moral, fisica e, sobretudo, sexual. Ao sair
mais adestrados ao crime, cometem outros delitos e, presos, sao co-
locados em xadrezes das Delegacias Policiais, amontoados com ou-
tros detentos, criminosos de toda espécie, de elevada periculosidade,
em celas superlotadas, com sua capacidade triplicada ou quadruplica-
da, com flagrante violagéo de sua dignidade humana, sem local para a
satisfagdo de suas necessidades fisioldgicas e nem acesso ao mini-
mo de higiene recomendavel, alimentados deficientemente e obriga-
dos a revesamento para dormirem, além da presséo psicolégica entre
0s presos, prontos para matarem a fim de reduzirem. a populagéo
carceraria e proporcionar, desse modo, melhores condigées aos so-
breviventes. A violéncia sexual é uma tonica permanente de que sio
vitimas os menos afortunados fisicamente. Nao é dado ao preso ne-
nhuma terapia ocupacional ou de lazer. Ao obterem a liberdade séo
obrigados a manter contato com traficantes que integram organizagées
criminosas com ramificagdes nos presidios, sob pena de sofrerem re-
presalias, extensivas a sua familia, caso desobedegam as determina-
¢Oes recebidas de seus, agora, cimplices de cela.

Tornam-se criminosos fabricados por uma sociedade fria,
inescrupulosa, sem sentimentos de qualquer natureza, e o fazem para,
posteriormente, ter a satisfacdo de maté-los para satisfazer os instin-
tos mérbidos de uma vinganga covarde, sérdida e cruel. ‘
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Nao é raro encontrar, de madrugada, criangas de 2 e 3 anos
perambulando pelas ruas, sem terem onde dormir, sem terem coloca-
do em sua boca um pedago de alimento que seja. Ao massacrarmos
de todas as formas nossas criangas, estamos conduzindo-as para o
crime, ao invés de orienta-las para a virtude.

Precisamos protegé-las, ensina-las a amar a vida e, assim fa-
zendo, estamos neutralizando a violéncia. Dependendo da prote¢ao
que dediqguemos as criangas, dependendo da justica ou da injustica
aplicada, teremos ou nao um futuro de paz e tranquilidade, de esperan-
¢a ou de desanimo.

Ainda recentemente, “O GLOBO” do dia 19.06.1997 noticiou a
prisédo de um menino “avido” de traficante, que se achava drogado, de 9
anos de idade. Entrevistado, declarou que iniciou o consumo de dro-
gas aos 7 anos, que vivia na rua e que sua mae, a quem somente via
uma vez por semana para lhe fazer entrega de dinheiro, ndo se preocu-
pava com ele, ndo lhe dando a menor assisténcia moral, pouco impor-
tando a ela que ele dormisse ao relento ou passasse fome, sendo sua
aspiragao a de ser “Bombeiro, para salvar vidas”. Se este aterrorizante
quadro nao for revertido, fatalmente no futuro teremos mais um crimi-
noso grave. Se adotada a pena de morte, certamente a ela néo esca-
paria. O Estado mataria um ser humano que, quando crianga, aos 9
anos de idade, sonhava em salvar vidas.

E certo de que nada pode substituir no coragdo de uma crianga
as caricias e o amor materno.

A auséncia de ternura familiar torna a crianga infeliz. O Prof.
ELSO ARRUDA, Professor de Psicologia e Psiquiatria da UFERJ, afir-
mou que “O homem que se considera infeliz & um psicopata e, por
isso, constitui iminente perigo para a sociedade. E capaz de praticar
os mais hediondos crimes impelido pelo mal psiquico que o envolveu”.

O poeta Pierre Frangois Lacenaire, guilhotinado em 08.01.1836,
por ter cometido um homicidio, citado por FERNANDO JORGE, assim
justificou seu crime: “As impressées da infancia mudaram a minha pri-
meira natureza, persuadindo-me de que, privado do carinho de minha
familia, exposto a seus maus tratos, ndo me restava, para ndo sucum-
bir, sendo um recurso; armar-me de um coragdo duro e impiedoso, e
de uma firmeza a toda prova. Convenci-me disso pelos freqlientes
conflitos que tive de sustentar comigo mesmo, e pela continua vigilan-
cia que exerci sobre minha alma. A esse respeito como a muitos ou-
tros, eu mesmo elaborei o que sou. A natureza nada fizera por mim”,
Lacenaire, pouco antes de morrer, deixou esses versos: “Deus... 0
nada... nossa alma... a natureza... E um mistério... eu o desvendarei
amanha”,
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Diante desses quadros pergunta-se: E a sociedade vitima dos
criminosos ou sdo os criminosos vitimas da sociedade? |

Nos Estados Unidos, em 1996, houve uma queda de 7% na
criminalidade, tendo porém ocorrido um aumento de 22% nos crimes
praticados por criangas e adolescentes.

Segundo ALIPIO SILVEIRA, em seu artigo “Evolugao dapena ca-
pital na Inglaterra”, publicado na Revista Forense, n? 54, vol.. 174, pags.
488/490, nov/dez 1957, apud Paulo Daher F{odrlgues em sua obra ci-
tada, na Inglaterra, nos anos de 1814, trés meninos, um de oito, outro
de nove e outro de onze anos, foram condenados & morte por terem
furtado um par de sapatos.

Ainda recentemente uma senhora, ao ser entrevnstada para dar
seu depoimento pelos excelentes resultados obtidos com menores in-
fratores, televisados com sorrisos de felicidade em suas faces, na exe-
cucao de trabalhos profissionais, resumiu 0 seu sucesso em apenas
uma palavra: AFETUOLOGIA.

O ambiente familiar é importante.para a formagéo moral da crian-
c¢a e do adolescente. Situagdes de violéncia estao relacionadas com
as relagdes familiares.

O que se verifica é que pais abastados, de boa cultura e elevado
nivel social e econdmico, nao tém tempo de cuidar de seus filhos. E
importantissimo a conservagéo plena dos elos familiares.

Os pais, quando néo separados, pois a separagdo em si ja pro-
duz um profundo trauma na crianga, buscam a realizagao proﬁss:onal
permanecendo pouco tempo no lar, e o tempo disponivel & consumido
em contatos sociais, sem a presenga dos fllhOS Eo que se verifica
muitissimas vezes, infelizmente.

Judith Wallentem em belo trabalho, concluu que, de um modo geral,
os filhos do divércio apelam para as drogas ou descarregam suas frus-
tragdes na violéncia gratwta

Criangas precisam de grandes doses de tempo e atengéo dos
pais. A perda da auto-estima dos filhos é apontada como um dos mais
graves problemas da atualidade.

A importancia da familia, sociedade fundamental é
inquestionavelmente verdadeira. Onde decresce sua forga ocorre lgual
diminuicdo nos padrdes gerais de comportamento social. Os mem-
bros de uma familia bem constituida tém consciéncia que nao possu-
em apenas direitos ou privilégios, mas que também lhes competem
correspondentes deveres e responsabilidades. Em torno dessa célula
basica se desenvolvem os trabalhos dos programas de promogao so-
cial conscientes de que os males sociais sdo naturalmente freqiientes
entre aqueles cujas familias, espiritualmente em crise, ndo lhes ddo o
amparo requerido para a efetivagéo do primeiro nivel do bem comum.
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Um novo humanismo e as luzes para a humanidade da inteligén-
cia s6 seréo possiveis quando todos nés compreendermos as catego-
rias dos valores e nela acreditarmos verdadeiramente. E quando po-
deremos estabelecer as diferencas fundamentais entre o que é subs-
tancial e o que é acidental, evitando-se o erro tantas vezes cometido na
substituicdo do fundamentalmente sério pelo menos importante. E,
neste contexto, a crianga é o fundamental.

A auséncia de limites impostos pela familia, até como forma de
compensagcao pela falta de assisténcia aos filhos, contribuem para que
a crianga ou o adolescente ndo tenha condig6es de avaliagédo dos ver-
dadeiros valores humanos, tais como 0 amor, a compreensao, a soli-
dariedade.

Carentes e desajustados, buscam na rua meios para suas reali-
zagOes pessoais, desgracadamente assessorados por companheiros
de ma indole, viciados e inadaptados ao meio social em que vivem.

S&o os pais também os responsaveis pelo futuro criminoso do
filho, com lamentos posteriores pelo destino por ele escolhido, sem se
aperceberem ou se apercebendo tardiamente, que eles séo os Unicos
responsaveis pelo fruto que apodreceu antes de amadurecer. De um
modo geral, tarde demais.

Reduzir a idade da responsabilidade criminal nao resolvera o pro-
blema. O que precisamos é reavaliar nossos valores.

A eficacia da pena de morte tem sido seriamente contestada,
verificando-se que a incidéncia da criminalidade depende de fatores
estranhos a existéncia ou inexisténcia da pena de morte.

Uma das mais fortes razdes invocadas para a pena de morte é a
de que, considerando os custos de manutengdo de um prisioneiro, é
mais barato mata-lo. Claro que, com uma administragéo prisional ca-
6tica, com a corrupgao desenfreada, furtos de materiais e alimentos,
etc., que constitui uma ténica no sistema carcerario, sem uma terapia
ocupacional que obrigue o preso a produzir para ressarcir o Estado
das despesas decorrentes de seu confinamento, o custo de manuten-
¢ao de um prisioneiro € elevadissimo, sacrificando toda a comunidade.
Déem condi¢des e meios a um homem sério, decente e capaz e certa-
mente ndo havera necessidade de investimento do Estado para a ma-
nutengéo do criminoso no carcere.

Ademais, se a morte do criminoso elimina o crime, propde DAHER
RODRIGUES: “Vamos matar todos os pobres e assim acabaremos
com a miséria”. E continua: “Sou a favor da pena de morte. Pena de
morte para a miséria, para o caos do sistema da saude, para a fome,
para o desemprego, para a inexisténcia de um programa sério e efici-
ente, para o saldrio minimo hoje vigente no Brasil, etc. etc.”
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Em todos os paises onde a pena de morte foi abolida, somente
nao ocorreu qualquer aumento na criminalidade como, na maioria dos
casos, a criminalidade diminuiu desde que a pena de morte foi extinta.
Assim ocorreu na Alemanha ocidental, Inglaterra, Suica, Holanda, Itdlia,
Noruega, Bélgica, Dinamarca, etc.

De acordo com um estudo elaborado pela Comissao Real Ingle-
sa durante os anos de 1948/1953, em alguns palises ocorreu uma que-
da nos fndices da criminalidade. O estudo constatou as seguintes ob-
servagdes: Na Alemanha, a pena de morte foi suprimida em 1949. Um
ano antes, em 1948, ocorreram 521 homicidios, dois anos depois, ou
seja, em 1950, 301 e doze anos apds, 355. O Canada, que punia o
estupro com a pena de morte, com a supressao desta pena, a ocorrén-
cia deste delito diminuiu.

Um trabalho elaborado pelos criminalistas norte-americanos
BARNES e TEETERS, publicado em sua obra “Novos Horizontes da
Criminologia”, apés uma pesquisa que envolveu um milhdo de pesso-
as, concluiu que o numero de homicidios em todos os estados ameri-
canos é aproximadamente o mesmo, quer naqueles que conservavam
a pena de morte, quer naqueles que a suprimiram.

SILVIO DOBROWOLKI a respeito nos da varios exemplos, afir-
mando que na Alemanha Ocidental, apés a aboligao da pena de morte,
em maio de 1949, as estatisticas demonstraram a diminuigéo dos indi-
ces de crimes; na Bélgica, deixou de ser aplicada desde 1863 e essa
abolicdo ndo determinou qualquer aumento na criminalidade; na Dina-
marca, a criminalidade tem diminuido desde que a pena de morte foi
extinta, em 1930; na Holanda, abolida em 1870, nao determinou o au-
mento ou a agravagéo da criminalidade; na Italia, a extingdo, em 1944,
néo deteve a queda da média anual de crimes; na Noruega, abolida em
1905, ndo provocou qualquer aumento na criminalidade; na Suécia, a
abolicdo, em 1921, ndo provocou qualquer aumento; e na Suica, a par-
tir de 1942, quando essa punigao foi extinta, houve até mesmo uma
gueda nos percentuais do crime.

No Brasil estabeleceram-se penas mais severas para determi-
nados crimes, considerados hediondos e, nem por isso se reduziu o
numero de sequestros, estupros com morte, etc.

As consideragdes que determinam o legislador a optar pela pena
de morte séo sempre consideragdes estranhas ao direito.

MIGUEL REALE afirma que a questédo da pena de morte ndo é
filoséfica e nem juridica, € meramente politica, porque somente pode
ser decidida segundo critérios politicos.
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Da mesma forma HELENO FRAGOSO, ao ensinar que a ques-
tdo da pena de morte € politica e é, sobretudo, cultural.

A PENA DE MORTE EM RELAGAO A IGREJA E AO ESTADO

GENESIS 9:6
GENESIS  38:24
20:13
EXODO 12:15
21:12
21:14

21:15
21:16

21:17
21:22
22:18
22:19

22:20

22:22

BIiBLIA

Velho Testamento

Se alguém derramar o sangue do homem, pelo
homem sera derramado o seu sangue.

Tamar, tua nora fornicou... Entéo disse Judah:
“Tirai-a para fora e seja ela queimada.”

Nao mataras

... todo o que comer péo levedado desde o
primeiro dia até o sétimo, sera cortada de Israel
aquela alma.

Aquele que feriraum homem, de modo que este
morra, certamente sera morto.

Se um homem vier premeditadamente contra o
seu préximo, para o matar a traigao, tira-lo-as
do meu altar para que morra.

Quem ferir a seu pai ou a sua mae, certamente
sera morto.

Aquele que furtarum homeme ovender, ou
mesmo se este for achado em seu poder, cer-
tamente sera morto.

0 que amaldigoar a seu pai ou a sua mae, cer-
tamente sera morto.

Se homens brigarem e um deles ferir uma mu-
Iher j& gravida e resultar dano, entéo dards vida
por vida...

Nao permitirds que viva uma feiticeira.

Quem tiver coito com uma besta, certamente
sera morto.

Aquele que sacrificar a qualquer deus, a ndo
ser tdo somente a Jehovah, sem falta sera mor-
to.

Nao afligireis a viiva nem o 6rfao... se eles cha-
marem a mim... meu furor ascendera e vos
matarei & espada.
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LEVITICO 20:2

20:9

20:10

20:27
21:9
24:16

‘ 24:118

) 24:17
NUMEROS 15:32/36

35:16

Qualquer dos filhos de Israel, ou dos estrangei-
ros que peregrinarem em Israel, que der de seus
filhos a Molech (um deus que tinha a cabega de
touro — nota do autor), certamente sera morto;
0 povo o apedrejara.

Quem amaldigoar a seu pai ou a sua mae, cer-
tamente sera morto.

Se um homem cometer adultério com mulher
casada, isto é, se cometer adultério com a mu-
Iher de seu proximo, certamente serdo mortos
o adlltero e a aduitera. Da mesma forma os
versiculos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 e 18, quan-
do um homem se deitar com a mulher de seu
pai; se um homem se deitar com sua nora; se
um homem se deitar com outro homem; se um
homem tomar uma mulher e a méae dela seréo
queimados pelo fogo, tanto ele como elas; se
um homem se ajuntar com um animal; se um
homem tomar sua irma; se um homem se dei-
tar com uma mulher no tempo da enfermidade
dela, todos serdo mortos.

o homem (ou mulher) que for necromante ou
feiticeiro, certamente sera morto; apedreja-lo-
ao.

Se a filha de um sacerdote se profanar, tornan-
do-se prostituta, profana a seu pai; sera quei-
mada com fogo. .

Aquele que blasfemar o nome de Jehovah, cer-
tamente sera morto; toda a congregacéo o ape-

- drejara.

e quem matar um animal, por este fara restitui-
¢éo: vida por vida.

Quem matar a alguém, certamente sera morto.
Cita ter sido encontrado um homem apanhan-
do lenha no dia de sabado. Jehovah disse a
Moysés: “O homem certamente sera morto;

" toda a congregacéo o apedrejaréa fora do arrai-

al.

Se alguém ferir a outro com instrumento de
ferro, de sorte que este venha a morrer, homici-
da é; certamente sera morto o homicida.
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35:17/21

35:30

35:31

DEUTERONOMIO

SAMUEL Il

REISI

13:6/10

21:21
21:22

22:21

22:23

4:12

14:6

Trata de varios tipos de homicidio, praticados
por pedra de méo, instrumento de pau, empur-
rar ou atirar sobre alguém alguma coisa com
intento malévolo, por inimizade o ferir com a
mao, aquele que o feriu homicida é. O vingador
do sangue matara ao homicidio, quando o en-
contrar.

Todo aquele que matar a alguém, sera morto
depois de ouvidas as testemunhas; mas uma
s0 testemunha nao dara testemunho contra al-
guém para fazé-lo morrer.

Nao aceitareis resgate pela vida dum homicida,
gque merece a morte; porém ele certamente sera
morto.

... hao tera piedade dele, nem o pouparas, nem
0 esconderas, mas certamente o mataras. A
tua mao sera a primeira contra ele para o ma-
tar, e depois a mao de todo o povo. Tu o ape-
drejaras até que morra, porque procurou apar-
tar-se de Jehovah, teu Deus...

Entao todos os homens da cidade o apedreja-
rao até que morra ...

Se um homem tiver cometido um pecado digno
de morte, e for morto, o penduraras num ma-
deiro.

Se provado nao ser a mulher virgem a época
do casamento, tirardao a mocga até a porta da
casa de seu pai e os homens da cidade a ape-
drejarao, até que morra.

Se uma moga virgem que for desposada, um
homem a achar na cidade e se deitar com ela,
trareis ambos a porta daquela cidade, e 0s
apedrejareis até que morram...

Deu David ordem aos seus mancebos; eles os
mataram e lhes cortaram as maos e os pés e
os penduraram junto ao tanque em Hebron.
Porém nao fez morrer os filhos dos assassi-
nos, segundo o que esta escrito no livro da lei
de Moysés, conforme Jehovah ordenou, dizen-
do: “Nao se fardao morrer os pais pelos filhos,
nem os filhos pelos pais; mas cada um morre-
ra pelo seu proprio pecado”.

49



JOSUE 10:19

10:26

ESTHER cap. 6/7

79

PSALMOS 101:8

JEREMIAS 156:2

EZEQUIEL 18:4
SAO MATHEUS

26:51/52

S. ROMANOS 6:23
S.TIAGO 1:15

APOCALYPSE
13:10

Persegue os vossos inimigos e matai os que
vao ficando para tras.

Depois Josué os feriu, Ihes tirou a vida e os en-
forcou em cinco madeiros...

Narra a denudncia da rainha Esther contra
Haman, culminando com a sentenga do rei de-
terminando fosse o acusado pendurado na for-
ca.

Eis que existe na casa de Haman a forga que
tem cincoenta subitos de altura, a qual Haman
tinha preparado para Mordecai, que falou em
defesa do rei. Disse o rei: Pendurai-o nela.

De manha em manha acabarei com todos os
perversos da terra.

Assim diz Jehovah: o que é para a morte, para
a morte... Porei sobre eles quatro formas de
castigo: a espada para matar, e os cées para
dilacerarem e as aves do céu e 0s animais para
devorarem e destruirem. Farei que sejam um
espetaculo horrendo.

...a alma que pecar, essa morrera.

Novo Testamento

Um dos que estavam com Jesus, estendeu a
mé&o, puxou da espada e, dando um golpe no
servo do sumo sacerdote, decepou-lhe uma
orelha. Entao Jesus lhe disse: Embainha a tua
espada; pois todos os que tomam a espada,
morreréo a espada.

O salario do pecado é a morte...

entdo a cobiga, havendo concebido, da a luz ao
pecado, e o pecado, sendo consumado, gera a
morte.

Se alguém matar a espada, é necessario que
seja morto a espada.

Verificamos o quanto era abundante a cominagao da pena de
morte no Velho Testamento.

Para que compreendamos as penas de morte impostas por
Moisés, temos de lembrar que ele, apés libertar as tribos israelitas do
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jugo egipcio, vagou durante 40 anos pelo deserto, como némade, até o
encontro da terra prometida.

Eram penas severissimas, que hoje nos chocam, mas acredita-
mos que, naquela época e tendo em vista as circunstancias em que
vivia o povo hebraico, elas eram necessarias e foram eficazes.

Era fundamental a preservagéo da ordem, dos costumes, da moral
e da religido do povo hebraico. Acreditamos que a unidade do povo, a
imposi¢ao de um sé Deus e uma s6 religido s6 poderia ser conseguida
com uma rigorosa agao repressora, com regras e condutas rigidas.
Sairam da escravidao egipcia e ainda nao sabiam conviver com a liber-
dade.

Os hebreus cometeram os maiores excessos sexuais em Sitim
e renderam culto a Baal-Fagor, o deus da luxuria, provocando a ira de
seu libertador.

Muito embora Moisés tenha recebido, no século XVIII AC a “Ta-
bua das Leis de Deus”, na qual continha 0 mandamento “Nao Mataras”,
mandou, logo apés té-la recebido, matar todos os que adoravam o “be-
zerro de ouro”, que renegaram a seu Deus Jehovah.

Como nos ensina HENRY SOBEL, embora a lei, nos termos em
que foi estipulada no Tora prescrevesse a pena capital para certos de-
litos, a legislagéo judaica evoluiu através dos tempos para o conceito,
hoje predominante, de que a morte, como forma de castigo, é incom-
pativel com a santidade da vida.

No Novo Testamento Jesus pregou a vida, dando-nos belos exem-
plos de caridade e de perdao, ao promover a ressurreicdo de Lazaro e
a absolvicdo da adultera condenada & morte por apedrejamento.

ALCORAO

Sé&o varios os versiculos que abordam a pena de morte. Dentre
eles:
2:179 Na lei de Talido esta a protegdo de vossas vi-
das, 6 homens sensatos. E possais temer a
Deus.

4:15 Aquelas de vossas mulheres que forem sus-
peitas de adultério, chamai quatro testemunhas
dos vossos contra elas. Se as testemunhas
testemunharem, confinai-as entdo em vossas
casas até que a morte as leve ou até que Deus
lhes indique um caminho.

5:33 O castigo em relagao aqueles que lutam contra
Deus e seu apdstolo, e semeiam a corrupgao
na terra, consiste em que sejam mortos, cruci-
ficados...
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5:45 Vida por vida, olho por olho, nariz por nariz, ore-
Iha por orelha, dente por dente, chaga por cha-
ga...

17:33 E nao mateis os seres que Deus proibiu matar,
exceto com justo motivo. Quem for morto in-
justamente, damos poderes a seu parente mais
préximo para vinga-lo; que ndo se exceda e sera

' vitorioso.

O Alcorao data do século VI BC. O livro sagrado dos mugulma-
nos é adotado por 40 dos 152 paises do mundo. Prega e exalta a
generosidade, a caridade, a hospitalidade, a gratidao, e condena a ava-
reza, a mentira, a hipocrisia, a avidez, a cobiga, a deslealdade, o orgu-
Iho, a arrogancia.

Deus é compassivo e misericordioso.

E uma obra prima da literatura drabe. No entanto, ele nao foi
escrito por Maomé, que nao sabia ler nem escrever. As palavras de
Maomé ficaram retidas na memoéria de seus seguidores ou escritas
em pergaminho ou outro material utilizado na época, tendo o Alcorao
sido organizado apds sua morte.

‘Prega ainda a pena de morte, para quem matar uma pessoa que
néo tivesse cometido homicidio, para quem tenha semeado a corrupgao,
etc.

CODIGO DE DIREITO CANONICO

O Cadigo de Direito Canédnico de 1917, admite a pena de morte,
ao prescrever em seu paragrafo primeiro: “Por isto ndo vemos incon-
veniente em admitir que possa também impor a pena de morte, se
algum caso a achar necessario”.

Porém o Cédigo promulgado em 1983 nao faz qualquer alusdo a
esse respeito.

CODIGO DE HAMMURABI

Foi o rei Hammurabi (1728-1686 AC) quem implantou o direito e a
ordem em seu vasto império, conquistado nos campos de batalha.
O Cddigo de Hammurabi previa a pena de morte, como se
depreende de algum de seus textos, abaixo transcritos:
§ 12. Se um awilum (homem livre, o cidadao em pleno gozo de
seus direitos — nota do autor) acusou um outro e langou
sobre ele suspeita de morte mas nao pdde comprovar, o
' seu acusador sera morto.
§ 22. Se um awilum langou contra awilum uma acusacgéo de fei-
ticaria mas nao pode comprovar, aquele contra quem foi
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langada a acusacao de feiticaria ira ao rio e mergulhara no
rio. Se o rio o0 dominar, seu acusador tomara para si sua
casa. Se orio purificar aquele awilum e ele sair ileso, aque-
le que langou sobre ele a acusacgao de feiticaria sera morto
€ 0 que mergulhou no rio tomara para si a casa de seu
acusador.

§ 32 Se um awilum apresentou-se em um processo com um
testemunho falso e ndo pdde comprovar o que disse, se
esse processo € um processo capital, esse awilum sera
morto. ’

Enfim, entre outros atos, 0 Cédigo de Hammurabi punia com a
pena de morte o ladrao de bens de um deus ou do palacio, bem como
o receptador; o depositario infiel; o roubo do filho menor de outro awilum;
a facilitagéo da fuga ou o abrigo a escravo do palacio ou de muskénum;
o desertor; a provocagao do aborto com agressao a gestante, produ-
zindo sua morte (matarao a sua filha), etc.

O Cadigo de Hamurabi adotou os institutos do talido e da compo-
su;ao e manteve o caréater teocratico e sacerdotal da justiga divina. Nao
é, no entanto, o corpo legal mais antigo do Oriente Antigo. Antes dele
tivemos o “Codlgo de Liput - Istar de Tsin (1875-1865 AC), a Colegao de
Leis do rei Ur-Nammu (aprox. 2050 - 2032 AC) e, ainda mais, o Cédigo
do rei Bilalama de Ernunna, que reinou no século XIX AC.

CODIGO DE MANU

O Caédigo de Manu data do século XI AC.

Abandonou as regras do talido e da composigao.

Impunha a todo delito um carater de pecado, constituido de uma
ofensa a divindade. Exigia a purificagéo do criminoso por meio de pe-
nas cruéis e exemplares, como queimar o adultero em cama ardente,
entregar a adultera aos cachorros, etc.

E na China que vamos encontrar as primeiras regras do Direito
Penal. Essas regras, segundo a lenda, foram entregues por Deus ao
Imperador Fou-Hi, dentre as quais recomendava os mais tremendos
castigos, inclusive o sepultamento do criminoso ainda vivo.

Outros cddigos poderiam ser analisados, como o Zend-Avesta, o
mais antigo livro da literatura persa, mas o preferimos fazer ao elaborar
um livro versando sobre esse tema. '
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OPINIOES DE JURISTAS E ESCRITORES SOBRE A PENA DE
MORTE

Favoraveis

Agnelo Rossi:
O ex-arcebispo metropolitano de Sao Paulo afirmou que ao Esta-
do cabe o direito de aplicagéo da pena de morte, “desde que o
crime seja claramente comprovado e se verifique a necessidade
de penalidade tao grave e também para infundir temor de casti-
go’'.

Amaral Neto:
“... 0 que pretendo, de fato, € uma pena de vida, pois ela impede,
pela eliminagdo dos monstros, que sejam mortos os que tém o
direito de viver'.

Burnet (Juiz inglés):
“Te enforcamos néo por teres roubado um cavalo, mas para que
os cavalos ndo sejam mais roubados’. Alguns autores afirmam
ser este pronunciamento feito pelo Lord Halifax, politico inglés.

Cesare Lombroso:
Era a favor da pena de morte para os homicidas mais sanguina-
rios, para aqueles que, a seu juizo, ndo tinham possibilidade de
regeneragao.

Confucio:
“Se dermos a bondade aos maus, o que teremos para oferecer
aos bons?’

Enrico Ferri:
Célebre professor italiano, inicialmente contra, posteriormente
apoiou a pena de morte considerando que ela servia como exem-
plo temivel e como meio de eliminar “a raga dos criminosos’, la-
mentando o seu uso moderado, o que prejudicava o seu efeito
intimidativo. No entanto, convidado para assistir a uma execu-
¢ao, fugiu logo apds os preparativos iniciais”.

Frank:
“S6 existe a inviolabilidade nos limites de nossos direitos; cessa
desde que destes saiamos para atacarmos os de outrem. A li-
berdade, quando se torna instrumento de agressédo, pode ser
suspensa; a vida do delinqtiente, quando vem a ser um perigo
para a do inocente, pode ser sacrificada”.

Gabriel Tarde: .
“E melhor fazer morrer sem fazer sofrer, que fazer sofrer sem
fazer morrer”.
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Immanuel Kant:
Afirmava ele que quem mata deve morrer. Nao ha nenhum suce-
daneo, nenhuma comutagao de pena, que possa satisfazer a jus-
tica. “Ndo hd nenhuma comparagdo possivel entre uma vida,
ainda que penosa, e a morte; e, por conseguinte, nenhuma outra
compensagéao entre o delito e a puni¢do, salvo a morte”, dizia ele.

J. J. Rousseau:
Para o criador da teoria contratualista, a pena de morte para o
homicida tem por finalidade a preservagéo do pacto firmado.

Joseph de Maistre: '
N&o via a pena de morte como um crime, mas como um direito
divino. Afirmava ele que “A espada da Justica ndo tem bainha.
Ela deve sempre ameagar ou ferir”.

Monsenhor Emilio Silva:
Meu ex-confrade na Academia Brasileira de Ciéncias Morais e
Politicas, em sua obra “Pena de Morte”, declara: “A tradigéo cris-
ta é praticamente unanime no reconhecimento da licitude da pena
de morte”. Para ele, a autorizagéo divina para esse castigo cons-
titui uma vinganga preconizada por Deus.

Monge Dominicano Torquemada:
Confessor da rainha Isabel, a catdlica, e do rei Fernando Aragéo,
defendeu ardorosamente a pena de morte e, segundo historiado-
res, condenou 10.220 pessoas a fogueira.

Nelson Hungria:
“A pena de morte pode, excepcionalmente, apresentar-se tao
necessdria quanto o homicidio no campo de batalha. Néo propria-
mente como castigo ou como pena, mas como um meio pre-
mente de defesa social, tornando-se, como tal, inquestio-
navelmente legitima’.

Papa Gregorio IX:
Quem, nos meados do século Xill, instituiu a Santa Inquisi¢éo, o
tribunal eclesiastico destinado a averiguar e “castigar os crimes
contraafé’.

Platao:
Julgava que o criminoso irrecuperavel € nocivo ao ordenamento
social, podendo levar outras pessoas ao crime, néo restando outro
remédio sendo a sua eliminagéo social.

Santo Agostinho:
Em seu livro 1°, cap. 21, da “Civitas Dei” assim se pronunciou:
“Né&o violam o preceito ‘ndo matards’ os que, por ordem de Deus
declararem guerras ou, representando a autoridade publica e
agindo segundo o império da justiga, castigarem os facinoras e
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perversos, tirando-lhes a vida”. Apesar de ser favoravel a pena
de morte, em certa ocasido, quando uma seita de hereges as-
sassinou um cristao, sollcnou por carta, que nao apllcasse aeles
. apena de morte.
Santo Tomas de Aquino:

Em sua “Summa Teol6gica”, afirma: “Se algum homem é perigo-
s0 para a comunidade, e a corrupgdo é causa de algum pecado,

é proveitoso e sauddvel privar-lhe a vida para conservar o bem
comun’”. Em outra ocasido, declarou: “Ao encarregado de velar
pela sociedade cabe aplicar a pena de morte, como é misséo do
meédico amputar o membro gangrenado para salvar o resto do
organismd’. Ainda na “Summa Teoldgica”, declara: “Had homens
irremediavelmente perigosos, a tal ponto que as suas vidas sdo
um risco constante para os demais. E permitido suprimi-los, como
se abate uma besta selvagen’.

Contra

Albert Camus:
“Ninguém pode privar uma pessoa de seu futuro, isto é a unica
chance de se transformar’.

Anatole France:
“E ja que visivelmente a pena de morte estd morrendo, a sabedo-
ria esta em deixa-la morrer.”

Antonio Evaristo de Moraes Filho:
“O Estado suprimir a vida de um delinqliente, que ajudou a fabri-
car, seria 0 mesmo que um dos membros de uma parceria crimi-
nosa matar o co-participe, na esperanga de eliminar um teste-
munho vivo de sua prdpria culpa. Verdadeira ‘queima de arquivo’
oficializada.”

Arthur Koestler:
““A irrevogabilidade da pena de morte transforma o erro humano
em um erro desumano’.

Bernardo Shaw:
A execugdo de um criminoso no cadafalso é a forma mais
execrdvel de assassinato. “Os criminosos ndo morrem nas méaos
da lei, mas sim nas maos de outro homem g

Carnelutti:
“Os dias dos homens estdao contados; sdo a prova de sua liber-
dade e com este fim por Deus dado as criaturas. A morte chega
na hora marcada para que ele comparega diante de um juiz. Nin-
guém tem o direito de abreviar o tempo de prova, de antecipar o
Jjulgamento.” ‘
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Dostoievski:
“Foi dito: ‘Nao mataras’... E, se alguém matou, por que se tem de
mata-lo também? Matar quem matou é um castigo incompara-
velmente maior que o prdprio crime. O assassinato legal é in-
comparavelmente mais horrendo do que o assassinato crimina-
so.”

Evandro Lins e Silva:
“Que autoridade moral tem a Justiga para condenar quem matou
aquele que ela, mais adiante, também iria matar? Se nao se
admite a vinganga privada, com muito maior razdo nédo se deve
tolerar a vinganga publica.”

Francesco Carrara:
“Eu sou abolicionista, porque sou crente.”

Heleno Fragoso:
“A questéo da pena de morte é politica e é, sobretudo, cultural. A
execugdo constitui espetdculo barbaro e atinge a dignidade da
pessoa humana.”

Guerra Junqueiro:
“Um grande crime exige um grande exemplo:
Mas qual é, respondei, o exemplo? Assassinos?
Muito bem; nesse caso o exemplo que ides dar
Jd ele o deu primeiro, o criminoso, entao
Ele é o original e vds a imitagéo...”

Hélio Peregrino:
“A pena de morte implica, por parte daqueles que a defendem,
uma usurpagéo do lugar da divindade. S¢ Deus é senhor absolu-
to — e juiz supremo — da vida e da morte. E afirma ainda mais,
“se Ldzaro ressuscitou dos mortos, qualquer ser humano pode
emergir das trevas da iniqlidade, do pecado e do crime, pela
graga de Deus. A adogdo da pena de morte é um ato de deses-
pero social, que atenta contra a esperanga e contra o mistério da
Redencgéo, golpeando em seu cerne o mandamento supremo do
amor ao proximo.”

Henry Ford:
“A pena de morte é tdo fundamentalmente errada como cura para
o crime quanto a caridade o é para a pobreza.”

Howart Fast:
“Acho que ndo hd causa nenhuma que exalte ou justifique a mor-
te de nosso semelhante; quer seja o assassinato ilegal, que eles
chamam de crime; quer seja o assassinato judicial, que chamam
de execugdo; ou o assassinato social, chamado de miséria; ou
ainda o assassinato politico, eufemisticamente chamado de guer-
ra e classificado sob o titulo de patriotismo.”
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Jeremias Bentham:
Muito embora admita o efeito da pena como exemplaridade para
os homens em geral, ndo encontra razées para a aplicagdo da
pena de morte para os grandes criminosos, alegando que a “pri-
s80 perpétua, e obrigada ao trabalho, faria uma impressao mais
profunda sobre o seu espirito do que a morte.”

Jerome Frank:
Juiz da Corte Suprema dos Estados Unidos: “Se os julgamentos
humanos fossem infaliveis, ainda uma sentenga de morte seria
imoral porque nenhum homem pode pretender desempenhar o
papel de Deus. Mas semelhante tese ndo precisa ser considera-
da, porquanto torna o impossivel como verdade. A experiéncia
demonstra a falibilidade das decisbes judicidrias. Os tribunais
consideraram culpadas pessoas inocentes. Como poderia essa
sociedade arriscar-se a ordenar o homicidio judicial de um ino-
cente?’”

Julio Fabrini Mirabete:
“A difusdo do pensamento humanista faz a opinido publica consi-
derar a pena de morte como inutil e odiosa. O caréter invioldvel
da vida humana se opée a ela.”

Lamartine:
“... Deus reservou a si o mistério da vida. Reservando a vida, Ele
disse evidentemente ao homem: ‘Eu também reservo a mim a
morte. Tu ndo matards, pois ndo podes restituir a vida: matar é
um atentado a mim mesmo, é uma usurpagdo do meu direito
divino, é uma violéncia feita a minha criagao...’. Afirmou ainda o
célebre poeta que a sociedade s6é sabe punir o crime, se o
cometé-lo.”
(Foi o autor, em dezembro de 1830, da obra “Ode contra a pena
de morte”.)

Léon Tolstoi:
“Quando vi a cabega separar-se do corpo, e aquela e aquele tom-
barem, cada qual do seu lado, com um ruido surdo numa caixa,
eu compreendi, ndo pela razdo, mas com todo o meu ser, que
nenhuma doutrina racional do progresso poderia justificar este
ato.”

Miguel Reale:
“A vida, inseparédvel do conceito de morte, enquanto ‘fim’ da exis-
téncia humana singular, converte a questao da pena de morte
em uma roda de aporias. Primeiro, porque se torna inexplicdvel
a invasdo do Estado na esfera do que € mais intimo e intocavel
na pessoa humana, que é a sua morte, como elemento essenci-
al de sua vida e, mais ainda, de sua hora de morrer.”
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Miguel Torga:
“A tragédia do homem, caddver adiado, como lhe chamou
Fernando Pessoa, ndo necessita dum remate extemporédneo no
palco. E tensa bastante para dispensar um fim artificial, gizado
por magarefes, megalémanos, potentados, racismos e ortodoxi-
as. Por isso, humanos que somos, exijamos de forma inequivo-
ca que seja dado a todos os povos um cddigo de humanidade.
Um cddigo que garanta a cada cidad&o o direito de morrer a sua
propria morte.”

Nietzsche:
Afirma que, na luta contra o monstro, ndo se deve empregar 0s
processos que com ele se equipararem.

Norberto Bobbio:
“Busquemos dar uma razdo para nossa repugnancia frente a pena
de morte. A razdo é uma so: ‘o mandamento de ndo matar’”

Otto Lara Resende:
“O tiro que mata o criminoso ndo mata o crime... na forca s6 se
dependura um cadaver... questao social e tudo o mais passa ao
largo... a escalada do crime reclama solugdo, mas nédo é o caso
de trazer de volta a pena capital.”

Quintiliano Saldana:
“Ndo é necessdrio matar o homem, deve-se matar o criminoso
no homem.”

Luciano Mendes de Almeida:
“Quando todos valorizam a vida, ndo ha lugar para a pena de
morte. Ninguém é tdo mal que ndo possa se converter. Paulo,
que perseguiu e matou muitos cristdos, tornou-se Apostolo.”

Sarah Bernhardt:
“Odeio a pena de morte! Ela ndo passa de um vestigio de covar-
de barbdrie, e é uma vergonha para os paises civilizados ergue-
rem guilhotinas e forcas. A sociedade que se une para sustentar
o0 gladio da justica mostra-se mais covarde quando mata, do que
aquele que rouba e assassina sozinho, enfrentando todos os ris-
cos e perigos.”

Thomas Morus:
Chanceler da Inglaterra, hoje santificado pela Igreja, autor da obra
“Utopia”, reclamava para a sociedade ideal que imaginava, a pri-
sdo com trabalhos, como preferivel & pena de morte.

Voltaire:
“Um homem enforcado nao é bom para nada.”

Victor Hugo:
Em sua obra “O dltimo dia de um condenado’, publicada em 1828,
defendia a inviolabilidade da vida humana. Em discurso pronun-
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ciado na Assembléia Constituinte francesa, em 1848, afirmou: “A
pena de morte é o sinal peculiar da barbarie.”

Zaffaroni:
“A carga de reprovagao imposta a quem sofre de uma caréncia
social, deve ser da responsabilidade da sociedade que motiva
essa caréncia e ndo ao carenciado que ndo tem condigbes de
superar essas caréncias.”

A PENA DE MORTE NO BRASIL

Gostariamos de iniciar o trabalho deste tépico analisando profun-
da e consubstancialmente sobre o direito dos indigenas.- Infelizmente
n&o temos dados a esse respeito que permitam um estudo dos costu-
mes de nossos indios face ao direito vigente por eles estabelecido
consuetudinariamente.

GALDINO SIQUEIRA e RUY REBELLO PINHO nao d&o a menor
importancia ao direito existente naquela época, considerando, o primei-
ro, sua existéncia a partir de 1822 e, o segundo, apés o Livro V das
Ordenagdes do Reino.

VIRGILIO DE SA PEREIRA néo apoia essa afirmac&o, declaran-
do que um povo sempre tem sua histdria penal.

Os elementos de investigagao penal da comunidade indigena bra-
sileira sdo extremamente deficientes, o que impede, a qualquer histori-
ador ou penalista, a elaboragdo de um trabalho sistematico a respeito.

Nosso indio ndo era um barbaro, um degradado ou um voraz
comedor de carne humana, como afirmam certos historiadores. Eram
de boa indole e tinham conceitos de familia, de propriedade, de liberda-
de, de autoridade de governo e de organizagao de justica.

Havia entre eles uma profunda coesao grupal, determinada pela
prépria condigdo de sua existéncia selvagem, sendo que a ofensa
irrogada a um dos membros do grupo era tomada como ofensa a todo
0 grupo. '

Entre os integrantes do mesmo grupo, o criminoso era entregue
a propria vitima ou aos parentes desta. No entanto, se o que delinquiu
pertencia a outra tribo ou taba, o seu crime era considerado como ver-
dadeiro crime de Estado e, dessa forma, era responsabilizado todo o
grupo a que pertencia o autor e, em caso de morte, eles deveriam pa-
gar, indistintamente, pelo derramamento de sangue. Era a vinganga da
tribo, a vinganga de sangue.

A natureza da reagd@o penal entre os indigenas é controvertida.
Para KELSEN, o carater da pena indigena era retributério, movendo-os
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o intuito de vinganga e o principio da retribuicdo. Para NILO BATISTA, a
reagéo punitiva respondia a solidariedade grupal e a imposigoes religi-
osas, constituindo o exercicio da vinganca um ato |nd|spon|vel de con-
tetido comunitario e mistico.

Nao podemos afirmar com seguranga, que a vinganca era funda-
mentada na divindade. Parece-nos que na puni¢ao haviam fatores de
vinganga privada (do ofendido) como também de vinganga publica
(grupal).

Em certo estagio os indios utilizaram a pratica do talido, o que
limitava a intensidade da agéo penal, delimitando a reagao e estabele-
cendo uma proporcionalidade com a agao.

Se ocorresse a morte, mesmo em decorréncia de lutas, o casti-
go seria a eliminagéo da vida do provocador.

O rapto era punido com a morte e o adultério, em algumas tribos,
o marido enganado tinha o direito de matar a mulher infiel e, em outras,
o marido apenas espancava a mulher em caso de infidelidade.

O infanticidio nao merecia uma consideragao penal. Podemos
afirmar, até, que consistia em uma pratica comum.

ASSIS RIBEIRO aponta varias causas que levavam o indio a matar
o recém-nascido, dentre elas, por ter nascido com deformidade fisica;
em caso de prole aviltante; em caso de morte da parturiente; a fim de
valorizar os filhos do casal, ja existentes, para evitar grandes proles.

Realmente era reduzido o nimero de indios de uma tribo e nao
se notava, entre eles, que fossem portadores de deformidades fisicas.

Em caso de gémeos, algumas tribos os eliminavam por conside-
rar prole aviltante, por serem produto de adultério e, em outras, mata-
vam um deles, para que o outro crescesse mais forte.

Na guerra, a fuga de algum deles constituia crime de alta traicao.
A desergao era punida com a morte.

Os prisioneiros eram castigados com a morte, cabendo ao indio
que o capturasse a honra do sacrificio do prisioneiro.

Durante o Brasil coldnia, trés cddigos portugueses imperaram
em nossa terra.

As Ordenagdes Afonsinas, publicadas em 1446, tiveram vigéncia
até 1521, aproximadamente; o Cddigo Manuelino vigorou até 1603 e
apés, as Ordenagdes Filipinas.

Muito embora tenhamos sido regidos inicialmente pelas Ordena-
¢6es Afonsinas e Manuelinas, foram, sem duvida alguma, as Ordena-
¢es Filipinas as que verdadeiramente tiveram influéncia em nossa vida
juridica, tendo vigorado até 1830, quando o Brasil teve o seu primeiro
Cédigo Criminal.

O Direito Penal, nas Ordenagdes Filipinas, estava contido no Li-
vro V.
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As Ordenagdes Filipinas ndo acolhiam o principio da responsabi-
lidade pessoal, pois as penas infamantes se estendiam aos descen-
dentes do culpado.

BASILEU GARCIA assim se pronunciou a respeito das Ordena-
¢6es Filipinas: “As Ordenagbes assinalavam-se pela exorbitancia das
penas, que alcangavam ferozmente fatos as vezes insignificantes, pela
desigualdade de tratamento entre os varios agentes do delito, pela con-
fuséo entre o Direito, a Moral e a Religiao e por outros muitos vicios.
Dentre as penas, a de morte era prodigalizada. As execugdes se efe-
tuavam na forca e na fogueira. Em alguns casos eram precedidas de
suplicios, como a amputag¢do dos bragos ou das maos dos condena-
dos”.

Previa a “morte natural para sempre, a morte natural cruel e a
morte pelo fogo até ser feito o condenado em pd, para que nunca de
seu corpo a sepultura possa haver memdria’.

Tao grande era o rigor das Ordenagdes, com tanta facilidade elas
cominavam a pena de morte, que se conta haver Luiz X1V interpelado
ironicamente o embaixador brasileiro em Paris, querendo saber se apés
o advento de tais leis alguém havia escapado com vida.

As penas encontradas no Livro V das Ordenagdes Filipinas vari-
avam de acordo com a classe dos delingiientes. Em alguns casos a
pena era indeterminada, ficando a critério do rei ou dos julgadores o
estabelecimento da natureza do castigo.

Em 1821, por Decreto de 10 de margo, foi promulgada as “Bases
da Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa” que, entre outros
principios, acabaram com determinados privilégios, estenderam a igual-
dade da lei para todos, aboliram a tortura em suas varias modalidades,
principios que sofreram mais extensdao com o Aviso de 23 de maio de
1821, decretado por D. Pedro I.

Concomitantemente ao dominio dos portugueses, aqui tivemos
os holandeses, que chegaram em 1630 e permaneceram até 1654.
Seu poderio foi exercido nas capitais de Pernambuco, Paraiba, Rio
Grande do Norte e em Itamaraca, em Pernambuco.

A administragdo da justica estava precipuamente entregue ao
arbitrio do Governador e do Conselho Politico que organizaram, haven-
do magistrados inferiores com jurisdigao no civel e no crime.

A pena de morte era constantemente utilizada, adotada, entre
outros, aos crimes de “escrever a Bahia, ndo declarar aos holandeses
quais as pessoas que haviam recebido cartas da Bahia, reunir-se em
grupo para roubar e matar”, etc.

As penas estabelecidas para os crimes militares eram quase to-
das de morte.
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A pena de morte era executada na forca, pelo arcabuz, pela fo-
gueira, pela entrega do condenado aos indios, pelo esquartejamento,
ainda vivo.

A prova testemunhal tinha grande valor, ainda quando conseguida
mediante tortura ou promessa de recompensas.

ANIBAL BRUNO nao da maior relevancia ao dominio holandés
sob o aspecto juridico-penal, afirmando: “Essas leis holandesas, de
curta vigéncia e logo repelidas e olvidadas... ndo deixaram tragos de
nenhuma particularidade na legislagao deflnmva do pais. Foram um
acidente histdrico prontamente esquecido’.

N&do temos maiores elementos para o exame da vida colonial
implantada no Brasil pelos holandeses, muito embora afirmam que a
“Colegao Dagelijksche Notulen” existente no arquivo nacional da Holanda
seja rica em documentacao a respeito.

Mesmo depois de proclamada a Independéncia do Brasil, em 7
de setembro de 1822, continuou o Livro V das Ordenagdes Filipinas a
vigorar no Brasil, com toda sua ferocidade e barbaridade, vindo somen-
te em 1830 a ser definitivamente substituido.

Nossa Constituicao de 1824 procurou interromper as iniqUidades
e as espoliagdes, antes mesmo do Cédigo Criminal, nela ja previsto,
estabelecendo o artigo 179, item 19: “Desde ja ficam abolidos os agoi-
tes, a tortura, a marca de ferro quente e todas as mais penas cruéis”.

Exigia-se para a pena de morte: a) proibicdo de execugdo em
véspera de dia santo, domingo ou feriado; b) a forca era construida
exclusivamente para determinada execugéo, sendo demolida imedia-
tamente apds a execugao; c) para a condenagado a morte era exigida a
unanimidade dos votos dos jurados e d) obrigatoriamente a sentenca a
morte cabia recurso para obtengdo da graca do Imperador e, caso o
condenado nao se utilizasse diretamente desse beneficio, o recurso
era feito “ex-officio”.

O nosso primeiro cédigo, sancionado por D. Pedro | em 16 de
dezembro de 1830, néao deixou de incluir a pena de morte pela forca,
cominando-a nos artigos 38/43, muito embora limitando-a aos crimes
de insurreigao, pela reunido de vinte ou mais escravos para haverem a
liberdade por meio da forga (art. 113), homicidio agravado (art. 192) e
latrocinio (art. 217).

Posteriormente, em 1835, a pena de morte foi estendida aos es-
cravos que matassem, envenenassem ou ferissem gravemente o seu
senhor, feitor ou familiares destes.

No dizer de NELSON HUNGRIA, os escravos eram quase que
exclusivamente os pacientes da forca.
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A Lei de 13 de maio de 1888, que aboliu a escraviddo no Brasil,
suprimiu diversas figuras delituosas, principalmente em relagédo aos
escravos.

Nosso Cédigo Penal de 1890 previu a pena de morte, mas o De-
creto 774, de 29/09/1880, a extinguiu.

A Constituigao republicana de 1891 manteve a aboligio da pena
de morte, reservada tdo-somente as disposi¢bes da legislagdo militar
em tempo de guerra. Ao invés da forca, a execugéo era por fuzilamento.

A Constituicdo de 1934 proibiu a pena de morte, exceto para as
disposi¢des da legislag@o militar em tempo de guerra com pais estran-
geiro.

A Emenda Constitucional de 1935 equiparou ao estado de guerra
a comogéo intestina grave com objetivos subversivos das instituigdes
politicas e sociais.

A Carta Constitucional de 1937 admitiu a pena de morte para os
crimes: a) homicidio cometido por motivo futil e com extremos de per-
versidade; b) tentativa de desmembramento do territério nacional por
meio de movimento armado, desde que para reprimi-lo se torne neces-
sario proceder a operagao de guerra; c) subversao por meios violentos
da ordem econdmica e social.

Com a “reconstitucionalizagdo do Brasil”’, em 18 de outubro de
1946 foi promulgada uma Nova Constitui¢ao, estabelecendo o seu pa-
ragrafo 31 do artigo 141 a proibigdo da pena de morte, banimento e
confisco e qualquer uma de carater perpétuo, ressalvada a legislagéo
militar em tempo de guerra com pais estrangeiro, no tocante a pena de
morte.

Ap6s varios Atos institucionais e Emendas, em 24 de janeiro de
1967 o Brasil adotou uma nova Constituicao, afirmando o seu § 11 do
artigo 150: “Ndo havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento
nem de confisco. Quanto & pena de morte, fica ressalvada a legisla-
¢do militar aplicdvel em caso de guerra externa.”

A pena de morte voltou a ser prevista pelo Ato Institucional n® 14,
de 5 de setembro de 1969, dando nova redagéo a Constituicdo de 1967.
Estabeleceu a pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento e de
confisco para os casos de “guerra externa, psicologia adversa, ou re-
volucionaria ou subversiva nos termos que a lei determinar’.

Em 29 de setembro de 1969 o Decreto-lei n? 898 definiu os cri-
mes contra a seguranga nacional e a ordem politica e social e estabe-
leceu a pena de morte para diversas infragées politicas.

A Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, mante-
ve no § 11 do artigo 153, a redagéo dada pelo Ato Institucional n? 14,
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A Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978, entre
outras medidas, restringiu a pena de morte aos casos de guerra exter-
na.

A Lei de Seguranga Nacional, promulgada em 17 de dezembro
de 1978, nao previu a pena de morte.

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 consagrou o direito a
vida, exceto em relagao a legislagdo militar, para o tempo de guerra
externa.

PRINCIPAIS MEIOS E MODOS DE EXECUGAO DA PENA DE
MORTE - ANTIGOS E MODERNOS

FOGO
Apéds ser flagelado, o condenado era queimado pelo fogo, numa
fogueira. Era desnudado, elevado e atado a uma estaca, depois
levantado; logo se punha fogo a lenha amontoada aos pés. O
suplicio era terrivel.

DECAPITAGAO
A mecanica da decapitagdo é fruto de uma evolugao histérica,
que termina com a guilhotina.
A completa desnudez precedia a decapitagdo. Os olhos eram
vendados, suas maos eram atadas as suas espaduas e a morte
era dada, em tempos mais antigos com o machado e posterior-
mente com a espada, cortando-lhe a cabega, depois de o ter es-
tendido sobre a terra, de modo que fosse separada do corpo, de
maneira que no espago entre eles pudesse passar uma roda de
carro.
Era usual, em alguns casos, apods a decapitagao, elevar a cabe-
¢a do condenado em uma haste de ferro ou de um pau e levanta-
la.
Por vezes eram antes amarrados a um poste e agoitado.
Para os parricidas, a morte era precedida pela mutilagéo do pu-
nho.

RODA
A roda era a pena aplicada ao homicidio. O corpo do condenado,
desnudado, era colocado na terra com estacas. Imediatamente
rompiam os 0ssos com uma pesada roda, ou entao o carrasco
colocava o condenado em um suporte em forma de roda e, com
uma barra de ferro, partia seus ossos das extremidades inferio-
res, para que a morte fosse lenta.
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Posteriormente o morto ou moribundo, atado a roda, era levanta-
do sobre um poste para que ali apodrecesse. No entanto, se
ainda vivo, ndo morresse em trés dias, se permitia auxiliar o de-
senlace final. A roda tinha de ser nova e ter de nove a dez raios.
Em uma sentencga de 1525, se limitou a nove o nimero de golpes
sobre as pernas por cima e por baixo dos joelhos, nos bragos por
cima e por baixo dos cotovelos e nas costas.

ASFIXIA POR IMERSAO A
A asfixia por imersao era essencialmente uma pena para as mu-
Iheres, pois os povos primitivos acreditavam que o sangue da
mulher ocasionava desgracas.
Nas cidades alemas medievais, as pontes de pedra serviam de
“cadafalso” para o afogamento e elegiam para a execugao o cen-
tro da ponte, onde a corrente era mais forte.
As vezes também era o condenado jogado de uma embarcagéo,
como na Suiga. Em alguns casos as maos e os pés eram ata-
dos e colocados pesos para que afundasse.
A pena de asfixia por imersao tinha caracteristicas diversas de
execucdo. No antigo direito frisio, por exemplo, a imersdo do
profanador do templo era precedida de ritos preparatérios: corta-
vam as orelhas do culpado e, além disso, o castravam. Também
aqui o autor ou a autora do crime eram previamente desnudados.
Explicam alguns autores que era pratica criminal colocar quatro
animais em um saco de couro: cachorro, galo, serpente e maca-
co, que representavam os quatro elementos fundamentais da vida:
agua, fogo, ar e terra, respectivamente.
Os parricidas, aos quais se negava sepultamento, eram previa-
mente agoitados, tinham a sua cabega coberta com uma pele de
lobo; depois de calgados com sapatos de madeira, eram encer-
rados em um saco de couro de vaca, juntamente com uma ser-
pente e outros animais e langados as aguas.

SEPULTAMENTO EM VIDA

As coisas inquietantes e nocivas foram, em todos os tempos
enterradas e, assim, “eliminadas do mundo”.

Era costume indochinés enterrar prisioneiros de guerra e crimi-
nosos debaixo das torres da cidade para obrigar as almas, redu-
zidas assim & escravidao, a defender o palfs, idéia alias que, ao
que nos parece, nao foi completamente alheia aos gregos.

O procedimento consistia no seguinte: o culpado era despojado
de suas roupas e levado ao sepulcro em um féretro. A sepultura
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consistia em uma passagem subterranea, habitualmente cober-
ta, que sO se abria para a execuggo. Ali era montada uma tenda
de campanha, onde se colocava um pedago de p&o e vasilhas
d'agua, leite e azeite. Entre pregagdes do pontifice, o condenado
descia por uma escada a tumba. A abertura era fechada. N&o
existiam honras finebres. Quem perdia a virgindade fora do ca-
samento, era enterrada viva. Em 1169 se construiram grutas de
pedras para a sepultura em vida, conservando-se elas atraves
da Idade Média, como pena para as classes superiores. Nessa
época esse procedimento comegou a decair.

Em algumas cidades eram os condenados emparedados vivos.
A problematica do enterramento com vida era por vezes
enriquecida por trés ingredientes: atravessar o delinqliente com
uma estaca, recobri-lo com espinhos e estabelecer uma comu-
nicagdo da boca do pobre pecador com o mundo exterior, atra-
vés de um tubo.

Antes o condenado era desnudado. Ao cobri-lo com terra, o ver-
dugo devia comegcar pelos pés e prosseguir acima, até tapar a
cabega. As vezes cortavam antes a mao direita com que havia
cometido o crime para que o delinquente fosse a vida futura sem
mao e mutilado. os adulteros eram colocados um sobre o outro e
nesta ocasido vestidos e assim enterrados. Uma estaca que
atravessava a ambos os unia. Somente depois de haver-se efe-
tuado em empalamento cerravam a fossa sobre os réus conde-
nados.

A mulher que fosse violada se autorizava a dar os trés primeiros
golpes, antes do inicio do trabalho do carrasco.

PRECIPITACAO
A precipitagdo estava ligada em Roma a dois tipos de delitos,
ambos mencionados nas Xll Tabuas. Um era o furto manifesto
cometido por um escravo. A execugdo competia ao lesionado.
Outro era o delito de falso testemunho, posto que o testemunho
era considerado veneravel, devendo ser prestado ao céu livre e
por Jesus, quem fazia descer rapidamente um relampago para
destruir o perjuro, ainda antes que o perjuro houvesse saido de
sua boca.
Essa pena parece proceder da pratica romana. O malfeitor era
conduzido com os olhos vendados até uma prancha mével que,
com 0O seu pisar, se precipitasse em um profundo abismo.
Em Austria, os presos tinham alternativa de morrer de fome na
plataforma rochosa ou arrojar-se nas profundas aguas do
Danubio.
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ESQUARTEJAMENTO
Na pena de esquartejamento, o corpo do delingiiente era aberto
com machado e faca. Os seus 6rgéos internos eram arranca-
dos, sobretudo o coragdo. O corpo era dividido em quatro par-
tes. Em algumas ocasiGes a cabeca era exposta em separado e
o restante colocado em postes muito distantes. Também era
uso distribuir os quatro despojos segundo as quatro dire¢des da
rosa dos ventos, normalmente em quatro cidades fronteiricas ao
reino. O coragéo era o primeiro 6rgéo a ser extraido e as vezes
era objeto de uma pena particular: era atravessado por uma faca,
como se tivesse ele uma culpabilidade em separado, isto porque
era considerado o érgao da alma.
Era uso, também, cortarem a lingua do condenado e retirarem os
orgéaos genitais e os rins com um alicate, a sangue frio, queiman-
do-os logo depois.
Era também o esquartejamento feito com a utilizagdo de cava-
los. No ritual de esquartejamento, o delinqliente n&o ia por seus
proprios pés e nem era levado ao lugar da execugdo em algum
veiculo. Era arrastado sobre uma grade feita de madeira ou pele
de vaca. N&o se tem duvida que ja nesta fase sofria lesGes dolo-
rosas que o desfiguravam. Consistia, na verdade, em uma pena
distinta.
No Brasil, Tiradentes, heréi da Inconfidéncia Mineira, apés o cum-
primento da pena principal que foi o enforcamento, teve como
pena acessoria 0 esquartejamento.
Conta-se que o ultimo esquartejamento na Franga se verificou
em 1751 por ter Damiens tentado matar o rei Luiz XV. Foi atado
a cavalos, Os animais arrancaram de seis a sete vezes, sem
conseguir desgarrar o condenado, tendo sido ajudado com cor-
tes de facas nas juntas superiores dos membros. Depois do
despedagamento foi ele esquartejado pelo método classico e os
seus restos foram queimados.

DESTRUIGAO POR ANIMAIS SELVAGENS

Reduzir o individuo a pedagos, usando animais selvagens, foi
processo de uso incontestavel na antigliidade.

O profeta Daniel foi assim morto, langado numa furna de leGes.
Na arena romana, nos Ultimos tempos do Império, milhares de
cristdos foram executados por este processo.

O condenado, se famoso por sua descendéncia, ou por seus
feitos, era levado de sua Provincia para Roma, como uma atra-
¢ao.
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O condenado dava uma volta pela arena e as feras eram soltas.
Se nado morria, era reservado para outro espetaculo ou era morto
pela espada.

MORTE POR PANCADA
Era o método preferido por nossos selvagens, que arrebentavam
o cranio de prisioneiro com um tacape.
Os assirios, conta-nos a histéria, possmam um instrumento pro-
prio para esmagar o cranio.

CRUCIFICAGCAO
A crucificag@o € uma das formas mais antigas de execugao da
pena de morte. Esse meio de execugéo foi usado pelos assirios,
egipcios, persas, gregos, cartagineses e romanos.
Os maceddnios colocavam o condenado de cabeca para baixo e
0s romanos nao retiravam o cadaver, deixando decompor-se du-
rante o tempo. Os condenados, desnudados, conduziam a cruz
por toda a cidade, submetidos a zombarias e agoites. O conde-
nado era amarrado a cruz e esta levantada. Para abreviar a mor-
te, era frequente a ruptura das pernas.
Em alguns casos cravavam as maos dos condenados e tam-
bém os pés, que eram de um modo geral juntados para serem
cravados com um s6 cravo. Por vezes, os pés eram cravados
separadamente.
Séneca qualificou a crucificagdo como “o mais extremado dos
crimes e 0 mais penoso de sofrer”.

APEDREJAMENTO
Como pena de morte, foi 0 método mais usado pelos hebreus.
Aplicava-se ao adultério, a falta de castidade, a blasfémia, a ido-
latria, & falsa profecia e a quebra do sabado. A primeira pedra
deveria ser atirada pela testemunha do crime.

AGUA FERVENDO
Matar os criminosos cozinhando-os na agua fervente foi o modo
de execugd@o muito em voga na época dos Tudor.
Os antigos tinham uma ansia inesgotavel de castigar.
Se estatuia a responsabilidade coletiva, se punia os mortos e os
animais e até se “castigava” os objetos inanimados, destruindo-
0s ou danificando-os.
Nao havia limite para a crueldade. O importante ndo era matar,
mas sim, impor ao sentenciado o maior sofrimento possivel.
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No Egito dos farads, estiletes pontiagudos perfuravam a barriga
dos parricidas, antes de serem incinerados em moitas de espi-
nho.

GEBER MOREIRA, na obra “Pena de Morte”, organizada por B.
Calheiros Bomfim, nos relata a execug¢édo de Juan de Cafamas,
executado em 1492, em Barcelona, por regicfdio frustrado na
pessoa do rei Fernando, o Catélico. O suplicio a ele impingido se
iniciou com um pequeno nimero de agoites e, com o intervalo de
um dia de descanso, evoluiu para torturas cada vez mais pesa-
das: beber agua, vinagre e argamassa, arrancar tiras da pele das
costas; caminhar descalgo sobre gréos, ser colocado no poldro,
arrancar um olho, cortar o nariz, cortar uma das maos, cortar a
outra mao, cortar um pé, cortar um testiculo, cortar o outro, cor-
tar o membro viril. No quadragésimo dia o condenado foi coloca-
do na roda e feito em pedacos.

FERNANDO JORGE, em sua obra citada, narra que Assurbanipal,
rei da Assiria, que governou de 668 a 626 AC, em uma de suas
vitdrias, descreveu como matou seus prisioneiros: “Ergui um muro
diante das grandes portas da cidade. Mandei esfolar os chefes
da revolla e cobrir o muro com as suas peles. Uns foram enter-
rados vivos na construgdo, outros foram crucificados ou
empalados ao longo do muro. De védrios mandei arrancar as pe-
les na minha presenga e revestir este muro com elas. Mandei
dispor as cabegas em forma de coroas, e os caddveres trespas-
sados em forma de grinaldas”.

FORCA
Ainda na cela, o carrasco ata os bragos dos condenados atras
das espaduas e os conduz ao patibulo, colocando-os no local
previamente marcado com gesso. Em seguida suas pernas sao
atadas e é colocado um gorro em sua cabega. O lago é ajustado
ao redor do pescogo, de modo que o né, preso por um anel corre-
dico, fique a esquerda sobre o maxilar ou sob a orelha, também
esquerda. Em seguida a alavanca é acionada e o algapao aber-
to.
O corpo fica suspenso por uma hora, para garantir a morte do
condenado.
A morte se produz por deslocacéo das vértebras cervicais, pro-
duzindo a maceragéo ou ruptura da medula, que faz cessar o
afluo do sangue ao cérebro, permanecendo o coragdo batendo
durante até 20 minutos.
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Ha necessidade do carrasco calcular com preciséo o peso do
condenado e do saco de areia que servira como péndulo, bem
como a seguranga da corda. Se o peso do saco de areia for
inferior ao devido, ndo ocorre o deslocamento das vértebras
cervicais, a medula nao é atingida e a morte sobrevém por asfi-
Xia; se, porém, o peso for superior, a cabegca do condenado
pode ser arrancada.

Tiradentes foi morto por esse meio, tendo sido posteriormente
seu corpo cortado e salgado.

O condenado perde a consciéncia em um minuto e meio, demo-
rando de quatro a seis minutos o término do processo.

CADEIRA ELETRICA

Foi utilizada pela primeira vez no Estado americano de Nova lorque,
em 24 de junho de 1889.

A meia-noite o condenado é retirado da cela e conduzido a uma
outra cela mais préxima a camara de eletrocussdo. Inicialmente
ele é manietado e o seu cabelo é raspado, bem como o da parte
posterior de uma das pernas, para permitir o perfeito contato dos
eletrodos. Apos a leitura da sentenga que o condenou a morte,
ele é introduzido na camara de eletrocussdo. E colocado na ca-
deira e a ela amarrado sua cintura, pernas e punhos.
Em seguida é ligada a corrente elétrica por dois minutos, alter-
nando-se as voltagens. Com a morte, o corpo do executado cai
para diante da cadeira, exalando um cheiro de carne queimada,
como de um assado e, por vezes, o0 sangue sai pela boca e nariz.
Nem sempre o condenado morre na primeira tentativa e, haven-
do reanimacao, o réu é reconduzido a cadeira elétrica para nova
descarga elétrica.
A execugdo é testemunhada através de uma grade ou de um
cristal escuro, cuja visibilidade s6 e possivel de fora para dentro.
A perda da consciéncia € instantanea, sendo a morte ocasionada
de trinta a sessenta segundos, apés varias convulsdes.
Na Florida, no més de maio de 1997, a cabe¢a do condenado
Pedro Medina ficou em chamas devido a um defeito na cadeira
elétrica, o que provocou a suspensao, pela Corte Suprema do
Estado, das execugdes em cadeira elétrica até setembro, no sen-
tido de se avaliar se a pratica é cruel.
A cadeira elétrica é o meio de execugao utilizado em 22 Estados
americanos e nas Filipinas.
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CAMARA DE GAS
A execugéo é realizada em uma cadmara cerrada hermeticamen-
te, para evitar o escapamento do gas. O condenado é fortemen-
te amarrado em uma cadeira pelo pescogo, bragos e pernas,
sendo a cadeira vazada para facilitar a ascensao do gés, sendo
seu rosto coberto com uma méscara de couro.
O gas usado é o cianidrico, resultado do &cido sulftrrico com al-
gumas pastilhas de cianureto de potéssio, colocadas num recipi-
ente. A morte é declarada pelo médico através do estetoscépio
colocado a altura do coragao do condenado e conectado a um
tubo que sai da camara. A respiragdo do condenado fica
convulsiva, espasmédica. a lingua sai para fora, juntamente com
uma baba.
Nos dois primeiros minutos o condenado perde a consciéncia,
culminando com a morte em quatro minutos.
O gés foi o processo usado pelos nazistas para o cruel extermi-
nio de milhdes de judeus nos campos de concentragio.
Esse processo de execugéo é utilizado em oito estados ameri-
canos.

FUZILAMENTO
E, de um modo geral, a forma de execugéo utilizada para os de-
litos militares.
Um pelotéo, constituido de cinco a doze homens, faz disparos
em diregdo a cabega ou ao coragdo do condenado. Findo os
disparos, o comandante da o tiro de misericérdia. E necessério
que os atiradores tenham boa pontaria, para evitar maior sofri-
mento ao condenado, com cenas horripilantes. Os projéteis ndo
devem ser de alto calibre, pois, se o forem, e todos os atiradores
acertarem o cranio, a massa encefalica pode cair sobre o rosto
do condenado.
Uma das armas, que ninguém sabe quem a portara, é municiada
com tiro de festim.
No Estado de Utah, se permite ao condenado escolher entre o
fuzilamento, a forca e a decapitagdo.

GARROTE VIL
O condenado é levado a camara de execugao e colocado preso
numa cadeira. O garrote é constituido de duas argolas de ferro,
uma fixa e outra moével, com um torniquete que, acionado, faz
com que a argola mével caminhe para tras. Esse torniquete é
ajustado ao seu pescogo. O torniquete é movido até que ocorra
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o deslocamento das vértebras cervicais e dilacere a medula, o
que produz a asfixia.

Entre os preparativos para o inicio da execugao e o seu termmo
a duragao desse processo é de aproximadamente seis minutos,
mas praticamente aos trés, devido as alucinantes dores, o con-
denado perde a consciéncia.

GUILHOTINA
O condenado é colocado em posigao horizontal e seu pescogo é
imobilizado por um dispositivo de duas pecas grossas de madei-
ra. E acionada uma lamina, bastante afiada, de aproximadamen-
te quarenta quilos, que cai na dire¢gdo do pescogo do condenado,
determinando a decapitagdo. Para que nao haja sérios inconve-
nientes, o condenado é imobilizado ou pelos cabelos ou pelas
orelhas, por um ajudante do carrasco. Tal é a sangueira que esse
processo acarreta, que o ajudante usa uma prote¢éo para nao
ser colhido pelo sangue que jorra abundantemente. Se o pesco-
¢o do condenado for muito grosso e a peca de madeira sair da
posigcao normal, ha necessidade de sucessivas quedas, cada qual
arrancando um pedago da cabeca.
E um método sangrento e repulsivo.
Mesmo apés a condenagao, o rosto do condenado pode apre-
sentar pequenas contra¢des nervosas.
A guilhotina, “navalha nacional’, foi o simbolo da Revolug&o Fran-
cesa.

INJECAO LETAL
A primeira execugao por este processo se verificou, segundo al-
guns autores, em 1977 no Estado americano de Oklahoma e de
outros, no Estado do Texas, em 1982.
Este método foi denominado por um médico mineiro de “silencio-
so assassinato farmacoldgico”.
Sao examinadas, por duas ou trés pessoas, duas ou trés veias
do condenado para a inoculag&o intravenosa, por meio de duas
ou trés seringas, uma ou duas com substancias inécuas e a ou-
tra com cianeto ou cloreto de potassio, que é a droga letal, que
provoca a asfixia quimica.
A morte se verifica entre trés a cinco minutos.

Ha discussdes de natureza fisioldgica, no sentido de se determi-
nar qual das penas infligem menos dor ao condenado.
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Fago minhas as palavras de Carrara, ao afirmar “nada digo acer-
ca dessa polémica, por ndo entender dessa ciéncia, e porque néo de-
sejo que haja condenados a morte”.

A Royal Comission on Capital Punishment, em relatério sobre
um estudo sobre a pena de morte realizado nos anos de 1949/1953,
recomendou a adogéo de trés requisitos basicos: humanidade, certe-
za e decéncia. Isto significa uma morte sem afligdo, sem dor, com
métodos rapidos, respeito a dignidade do condenado, nédo lhe mutilan-
do ou deformando.

Muito embora a aboligdo da pena de morte seja hoje objeto de um
movimento internacional, ainda a mantém, entre outros paises: Fran-
¢a, Espanha, Inglaterra, Irlanda, Polonia, Russia, Republica Democra-
tica Alema, Roménia, Bulgaria, Hungria, Grécia, Canada, Uniao Sul Afri-
cana, Etiépia, Camarao, Transjordénia, Arabia Saudita, China Comu-
nista e Nacionalista, Marrocos, Coréia, Argélia, Japao, Egito, Siria, Tur-
quia, Iraque, Afeganistao, Ira, grande parte dos Estados Unidos, Malésia,
Rodésia, Quénia, Nova Zelandia, Guatemala, México, Chile, Peru, Boli-
via, Haiti, Nigéria, Z&mbia, Paquistdo, Siri-Lanka, Grécia, Jordania,
Trinidad-Tobago, Nicaragua, Honduras, Australia.

Ela foi extinta em parte dos Estados Unidos, na Suiga, Finlandia,
Portugal, Holanda, Republica Federal Alema, Itdlia, San Marino,
Luxemburgo, Noruega, Porto Rico, Venezuela, Salvador, Argentina,
Colémbia, Republica Dominicana, Uruguai, Paraguai, Panama,
Groenlandia, Equador, Austria, Brasil, etc.

Somente o Ira, China e Nigéria sdo os responsaveis por 65% das
execugdes em todo o mundo, segundo publicagdo da Anistia Internaci-
onal, em 1988.

Felizmente a maioria dos paises suprimiram as execugdes publi-
cas, sendo atualmente as sentengas de morte executadas no interior
das prisbes. Alguns paises, porém, ainda mantém o ritual macabro
com encenagéo teatral, como por exemplo a Bélgica, Honduras, Nica-
ragua, El Salvador, onde as execugdes séo publicas.

ERROS JUDICIARIOS

Uma de nossas maiores preocupagdes reside no erro judiciario.

Nos Estados Unidos, segundo levantamento realizado pela Anis-
tia Internacional, houve 350 casos de pessoas comprovadamente ino-
centes condenadas a morte. Dessas, 24 foram executadas e as de-
mais, felizmente, descobriu-se que eram inocentes antes da execu-
cao.
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Na Inglaterra houve, s6 no século XIX, 17 erros judiciarios em que
a inocéncia do condenado foi posteriormente reconhecida.

O célebre Galileu Galilei, em 1632, se nao tivesse renegado suas
teorias que afirmavam néo ser a terra o centro do universo e que ela se
movia, teria sido condenado a pena capital pela Santa Igreja Catdlica,
que se opunha a sua concepg¢do. O tempo mostrou serem verdadei-
ras suas teorias. De qualquer forma amargou uma prisédo perpétua.
Trezentos e sessenta e quatro anos apés, Galilei foi inocentado e ab-
solvido pela Igreja, da acusagéo a ele feita de uma “maldita heresia”.

GARRAUD e MANZINI, ao justificar a pena de morte, informam
que os erros médicos e cirlrgicos que levam o paciente a morte séo
muito mais numerosos que os decorrentes de erros judiciarios, e nin-
guém propds que fossem proibidas as intervengdes cirurgicas. N&o
tém raz&o os ilustres penalistas, pois o erro médico que eventualmente
possa levar o paciente a morte, ndo é premeditado, € decorréncia de
um risco natural, cujo objetivo precipuo é o de salvar a vida do paciente
e nao de elimina-la.

No Brasil, onde as provas indiciarias sdo falhas e forjadas muitas
das vezes, onde a policia judiciaria € constantemente acusada de
corrupgao, omissa e inteiramente desaparelhada, néo dispondo de ele-
mentos para uma completa investigagéo, onde os pobres nao tém pos-
sibilidade de contar com renomados defensores, onde impera a tortura
e 0s maus tratos, etc., etc., o erro judiciario tem probabilidade de ser
mais frequente.

E de nossa lembranga o caso ocorrido no Brasil, conhecido como
o dos “Irmaos Naves”. O granjeiro Benedito Caetano vendeu, a vista,
uma partida de arroz e nunca mais foi visto na regido. Seus primos,
Joaquim e Sebastido Naves, com os quais esteve pela titima vez, se-
gundo testemunhas, sob profunda tortura, confessaram o crime. Fo-
ram condenados a 26 anos de reclus&o, reduzidos para 18 no segundo
julgamento. Nove anos apds, depois de ja falecido Joaquim Naves no
cércere, surge, viva, a vitima do suposto latrocinio. Viajara clandestina-
mente para a Bolivia para fugir dos credores e ignorava o que estava
ocorrendo com seus primos Naves.

O erro judiciario levou ao patibulo, em 1855, o fazendeiro Manuel
Mota Coqueiro que foi acusado por sua mulher pela morte de um colo-
no e sua familia. Posteriormente foi constado ter ela agido por pura
vinganga, sendo o acusado inocente. Tal fato levou D. Pedro Il a ndo
mais executar a pena de morte, tendo em vista o forte abalo produzido
na opinidao publica. A partir dai a pena de morte passou a ser comuta-
da, aplicando-se a de galés, aproveitando D. Pedro Il para isso, de qual-
quer circunstancia favoravel ao réu, por mais insignificante que fosse.
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SILVIO DOBROWOLSKI cita 0 pronunciamento de Jerome Frank,
Juiz da Corte Suprema dos Estados Unidos “... A experiéncia demons-
tra a falibilidade das decisées judicidrias. Os tribunais consideraram
culpados pessoas inocentes. Como poderia uma sociedade arriscar-
se a ordenar o homicidio judicial de um inocente?”.

Como diz BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, a pena de morte
faz parte de uma justica que sabe dar a morte, mas nédo sabe dar a
vida. '

Uma indagacéo que merece ser objeto de um estudo profundo,
principalmente porque a solugéo podera esclarecer o nicleo do crime,
reside em saber se, no cometimento do crime o homem é levado pelo
determinismo ou pelo livre-arbitrio.

Para os deterministas, a imposigcdo da pena de morte é um puro
ato de vinganga, pois 0 homem é tdo apenas o executor de um desig-
nio, € um robd, incapaz de alterar seu destino.

Para os que defendem o livre-arbitrio, julgam que o0 homem tem
condigdes de decidir livremente, que depende dele, exclusivamente,
escolher entre o bem e o mal.

Muito embora admitamos o livre arbitrio, nossa opiniéo, no entan-
to, ndo é radical, pois julgamos existirem inlimeros fatores que por ve-
zes influenciam e impelem o homem num sentido que n&o corresponde
plenamente a sua vontade, sem contar os processos mentais mérbi-
dos a que esta sujeito.

CONCLUSAO

Constatamos, pelo exposto, a auséncia de exemplaridade da pena
de morte, constituindo, pelo contrario, objeto de desafio de grande par-
te dos condenados.

Criminosos ha que recusam o indulto, pedindo a execugéo de
sua pena de morte. N&o desperta, neles, um sentimento natural de
horror a morte. ‘

NELSON HUNGRIA afirma, com muita categoria, que a pena de
morte n&o é nem mais exemplar ou mais intimidativa que a longa priva-
¢ao da liberdade.

A pena de morte, estd provado, talvez possa agradar a muitos,
mas nao faz diminuir os crimes de morte.

BECCARIA afirma que o maior efeito sobre o espirito humano
nao é a severidade da pena, mas sim sua extenséo.

Realmente a imposi¢édo de elevadas e severas leis penais ndo
solucionar&o o problema. O que necessitamos é de uma politica s6-
cio-econdmica-criminal séria e justa.
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Diretores de presidios constataram que a longa privagao da liber-
dade, apesar de ser mais humana, constitui uma intimidagao maior
que a pena de morte. O Diretor do estabelecimento carcerario inglés
de Maidstone, no qual a maioria era de condenados & priséo perpétua,
apds a comutagdo da pena pelo homicidio praticado, declarou que tem
convicgao de que eles teriam preferido morrer do que serem conserva-
dos presos durante longos anos. Sem duvida que perder a liberdade
para sempre importa em um maior peso que perder a vida. Todas as
forgas do condenado acabam por ceder as penas longas.

Para lutar contra a escravidao, nao é raro oferecer a prépria vida
como sacrificio.

Nos Estados Unidos a criminalidade apresenta um indice aproxi-
madamente dez vezes supetrior a do Brasil e |a existe a pena de morte
na maioria dos Estados (35 sim e 16 nao).

A pena de morte nao da possibilidade de regresso ou de arrepen-
dimento.

A prisdo perpétua, sem regalias, com trabalhos forgados, consti-
tuiria um castigo maior que a morte.

BECCARIA afirma, com justa razao, que “nossa alma resiste mais
a violéncia das dores extremas, apenas passageiras, de que ao tempo
e a continuidade do desgosto”.

A pena de morte é incompativel com os sentimentos do povo
brasileiro, merecendo a nossa condenagao irremessivel, por constituir
uma agresséo a dignidade da vida humana. A crueldade n&do se har-
moniza com a caridade.

O que precisamos, fundamentalmente, é investir na crianga, for-
talecer o alicerce da vida familiar, reestruturar a justica, precaria e
corporativista, reformular todo o sistema carcerario e policial.

Assistimos diariamente criangas de 2, 4, 8, 12 anos, peram-
bulando de madrugada pelas ruas. O que fazemos por elas, para alivi-
ar sua fome, suas angustias, amenizar suas dores? Absolutamente
nada. Diante desse quadro de abandono e de violéncia, em seus cora-
¢Oes habita tao-somente o édio. VOLTAIRE foi o autor, em “O fanatis-
mo, ou Maomé, o profeta”, da frase: “Como é penoso odiar aos que
desejariamos amar”.

Ademais, nao podemos ignorar que por vezes o Criminoso & um
doente mental, um desequilibrado, de generescéncia orgénica e cere-
bral, possuidor de estigmas mérbidos, com um estado cerebral patoldé-
gico irreversivel, de uma anormalidade sadica ou erotismo nervoso,
ocasionados, por vezes, da falta de uma alimentagao basica de prote-
inas, sais minerais e outros elementos necessarios ao desenvolvimen-
to fisico e mental indispensavel a formagao da crianga aos seis primei-
ros anos de vida.
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AFRANIO PEIXOTO, em tese defendida em 1897 na Faculdade
de Medicina da Bahia, sob o titulo “Epilepsia e Crime”, declarou: “.. O
epiléptico ou qualquer outro enfermo da mente e que praticou ou é sus-
ceptivel de praticar crimes, s6 ndo deve ir para a prisdo porque deve ir
para o manicémio”.

Peter Kurten, preso em 1929 porque matava, mutilava e violenta-
va, declarou: “Lamento profundamente 0s meus crimes. Mas sempre
que matei, estava fora de mim, impulsionado por forgas irresistiveis e
misteriosas. E incompreensivel”.

Tem-se que admitir a recuperagdo do criminoso.

Cada detento apresenta caracteristica de carater e de moral que
precisam ser analisadas, estudadas, para que, feito o diagnéstico, se
determine o método e a forma melhor aplicavel para o caso.

QUINTILIANO SALDANA afirma que “O delmquente ndo é uma
pedra, mas um homem e, portanto, pode mudar, é suscetivel de se
modificar”.

Da mesma forma ROBERTO LYRA, ao declarar que “ndo h4 in-
corrigiveis, mas incorrigidos”.

Néo € por demais repetir a opinido de ROUSSEAU a esse respei-
to, milhares de vezes ja citadas: “O homem nasce bom, a sociedade é
que o corrompe”.

NELSON HUNGRIA cita que, no Congresso Penal e Penitencia-
rio de Praga, em 1930, dizia KELLERHARLS, com sua autoridade de
experimentado diretor de penitenciaria: “Devo declarar que jamais en-
contrei, no curso de minha experiéncia, um individuo verdadeiramente
incorrigivel. Nos casos em que ndo logrei a desejada influéncia sobre
o prisioneiro, tive a impressdo de que isso decorria de nossa propria
culpa, pelo simples fato de ndo termos sabido encontrar o método ade-
quado para conquistar o prisioneiro com éxito”.

Também julgamos que o mais perverso e obstinado criminoso
possa ser ressocializado, dependendo do processo utilizado para tal
fim. Todo ser humano tem capacidade de superar o mal.

Sejamos menos rigorosos em nossos julgamentos, procuremos
entender e perdoar nossos semelhantes. Nao nos esquegamos que
todos n6s somos passiveis de erros.

ASTERIO PEREIRA DOS SANTOS, em artigo publicado no “O
GLOBOQO” do dia 20 de junho de 1997, relata um fato ocorrido numa
concentracdo da selegao de futebol brasileira, citado pela deputada Lucia
Souto, em decorréncia de uma conversa ocorrida com o deputado
Roberto Dinamite. O técnico Coutinho, que fazia uma prelegdo aos
jogadores, era interrompido reiteradamente por um menino de 8 anos.
Zico, percebendo o drama de Coutinho, procurou resolver o problema,
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dando ao menino um objeto que havia retirado de seu armério. Intriga-
do, Roberto indagou de Zico qual tinha sido o objeto dado ao menino,
tendo ele esclarecido tratar-se de um brinquedo de montagem de um
mapa do mundo, com os principais acidentes geograficos, nada facil
de montar, acreditando que o menino levaria, no minimo, quatro horas
para montar, espago de tempo muito suficiente para o término da prele-
¢do. Imediatamente apds Zico ter prestado esclarecimento ao Roberto
Dinamite quanto a natureza do brinquedo oferecido, eis que o0 menino
retorna gritando: “Foi fdcil, terminei”. Vocé néo sabe, Zico, mas do ou-
tro lado do mapa tinha apenas a figura de um homem. Montei s6 o
homem, virei o brinquedo e o mundo ficou arrumado”. Tire cada um
desta histéria, verdadeira, a ilagéo que desejar.

E |mpresc:|nd|vel gue os homens, responsaveis por nossas insti-
tuigdes publicas, nao permanecam tao-somente nos gabmetes aguar-
dando que os problemas lhes sejam submetidos a apreciagéo e solu-
cdo. E fundamental avancar, partllhar com o povo de seus sofrimentos
e de suas alegrias, para que, assim, possam conhecer a profundidade
da condigéo humana e proteger a comunidade, principalmente nossa
juventude, contra as mais variadas formas de abuso e violéncia.

Outro aspecto preocupante € que, na verdade, o que se verifica é
que a pena de morte, de um modo geral, é destinada a setores margi-
nais da sociedade. O negro, nos Estados Unidos, é discriminado. O
assassino de vitimas brancas sdo condenados em nimero maior que
os assassinos que matam negros.

Arquivemos, para sempre, todos os projetos estabelecendo a pena
de morte no Brasil, existentes no Congresso Nacional.

Dobremos a bandeira da pena de morte e a sepultemos de vez.
Nzo permitamos que politicos, avidos de sensacionalismo, abracem
esse tema como Unico recurso para uma possivel reelei¢do, levando
ao erro uma minoria da populagao.

Nao temos propensao de sermos assassinos frios de crimes pre-
meditados.

O povo brasileiro abomina a crueldade, a covardia, a insensatez.
O povo brasileiro quer estar em paz consigo mesmo, com sua consci-
éncia, com sua alma, com seu coragao e, sobretudo, com Deus.

Somos a favor da pena de morte para a pena de morte.

Gritemos, com todas as nossas for¢as, do fundo de nosso ser:

NAO A PENA DE MORTE.
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NOTAS PRATICAS SOBRE A ATUACAO
DO MINISTERIO PUBLICO NO SISTEMA
DA LEI N¢ 9.099/95

(Consideragoes)

Silvio Roberto Matos Euzébio
12 Promotor de Justica Especial Criminal — Aracaju.

Introdugao

A Lei n? 9.099/95 adotou um modelo de Justiga Criminal voltado
para o controle da criminalidade a partir do “tratamento” das infragdes
penais chamadas de pequeno potencial ofensivo, que ndo recebiam do
sistema atengéo de acordo com as suas peculiaridades.

1.  Circunstancias precedentes e determinantes da Lei n?
9.099/95.

Autorizagao Constitucional no art. 98, |, da Carta de 1988.
Necessidade de compatibilizar a atuagéo da Justiga Crimi-
nal com fatores seguranga e celeridade na prestagéao
jurisdicional. B
1.3. Redefinigao dos institutos da ACAO e do PROCESSO a
partir da ética da gravidade do interesse juridico violado e
definido pelo Direito Substancial.
1.4. O quadro classificatdrio dos delitos sofreu alteragéo?
e crimes
e contravencgdes
(infragdes de menor potencial ofensivo)

—r —h
. .
N —
. .

O Sistema da Lei n? 9.099/95 e o Juizado Criminal.

2.1. Sob o aspecto funcional a Lei n? 9.099/95 apresenta um
novo modelo de JUSTICA CRIMINAL. Criagéo de Institutos
de natureza hibrida (penal, material e processual) e assim
subsumivel & nogao de /lex mitior. composi¢do de danos
civis extintiva de punibilidade, art. 74; transacgéo, art. 76; re-
presentagéo nos crimes de lesbes leves e culposas, art.
88; e suspensao condicional do processo. V. art. 59, XL, da
Constituigao Federal.
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2.2.
2.3.

3.1.

3.2.

3.3.

4.1.

4.2

Quanto ao aspecto orgéanico tornou prevista a criagdo de
orgaos Jurisdicionais: os Juizados Especiais Civeis e Cri-
minais pela Uniéo e Estados, aqui Lei Complementar Esta-
dual n® 026, DOE de 23.07.96, regulamentada pela Resolu-
¢ao n®024/97, do E. TJS., DJ de 03.02.97. A diferenciagdo
entre os sistemas é necesséria porque seus Institutos sdo
aplicaveis onde nao houver criagdo do érgéao Especifico.
Sob o aspecto organico os Juizados Especiais Criminais
compdem a Justica Comum, v. art. 12 da Lei.

A Doutrina é divergente acerca da aplicagédo dos seus Insti-
tutos no &mbito das Justigas Federal, Comum, Militar e Elei-
toral (Pazzaglini Filho et alii, Juizados Esp. Crim., Atlas, pg.
22, sim; e Mirabete, Juiz. Espec. Crim., Atlas, pg. 29, con-
tra).

Clausulas de interpretagao do sistema ou principios
especiais.

Previstas nos arts. 62 e 22, da Lei: ORALIDADE,
INFORMALIDADE, ECONOMIA PROCESSUAL,
CELERIDADE E SIMPLICIDADE.

Ratio legis, 12 a reparagéo de danos sofridos pela vitima, e
2°, aplicagao de pena diversa da privativa de liberdade.
Isso néo significa que os demais principios fundamentais
devam ser desprezados, a Constituicdo &€ mais e os Céds.
de Processo Penal e Penal s&o aplicaveis subsidiariamente;
art. 92, da Lei., QUANDO NAO RESULTAR INCOMPATIBI-
LIDADE. Se houver, no conflito, prevalece o texto da 9.099/
95, em razao do principio da especialidade.

A atuagao do MINISTERIO PUBLICO no JECRIM e onde
nao houver érgao préprio.

No &mbito do JECRIM, decorre da competéncia territorial
do 6rgao, art. 63, da Lei, e onde n&o houver Orgao implan-
tado decorre da forga da Constituicdo Federal, art. 52, XL,
por mais que a Doutrina escreva.

No que diz respeito a competéncia algumas observagées
podem ser feitas:

a) processo de conhecimento (condenatério) e de execu-

¢ao, cf. art. 98, |, da CF, 12 e 60, da Lei;
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5.1.

b) critério basico é o do limite temporal da pena privativa de
liberdade, arts. 61 e 89. Deixou de levar em conta a es-
pécie da pena de multa e a qualidade da pena privativa
de liberdade, detengao, reclusao, etc., e se restringiu a
um conceito material de delito (onde a ofensa ou dano é
indispensavel). V., neste sentido, manifestagéo de Renné
Ariel Doti, Juiz. Espec. Crim., Interpretagdo e Critica,
Malheiros, pg. 44;

b.1.) estabeleceu excegdo decorrente da existéncia de pro-
cedimento especial, tanto previsto no CPP quanto em
lei esparsa;

c) outras limitagdes ainda foram previstas: a complexidade
e a hipétese de citagao do réu por edital (arts. 66, parag.
unico e 77, parags), onde neste ultimo caso ha
regramento novo com as alteragdes procedidas no art.
366, do CPP;

d) no caso do item “a”, duas dividas mais comuns s&o
suscitadas: 12) a pena prevista é em abstrato ou decor-
rente de uma classificagao juridica onde haja um calculo
preliminar de provavel pena, com circunstancias legais,
causas de aumento e diminuigdo (concurso formal, e
crime continuado). Entendo que a tinica hipétese seria
a de diminuigéo pela tentativa “ex vi” da previséo especi-
al constante do Cédigo Penal, art. 14, paragrafo Unico,
pois segundo Damasio, in Direito Penal vol. 1, “é caso
de adequacdo tipica de subordinagdo indireta”, pg. 296
(v. arts. 352, do Céd. Penal; 309, do Céd. Eleitoral; e 11,
da LSN). 22) como resolver as hipéteses de concurso
material? Pelo modus operandi anterior e pela aplica-
¢do do disposto nos arts. 78 e 79, do CPP.

O rito sob o angulo de visdo do MINISTERIO PUBLICO
e demais Atores processuais.

Ap6s a ocorréncia do fato, a Autoridade Policial, de oficio ou
em razédo da manifestagao dos interessados, procedera ao
seu REGISTRO. Por Autoridade Policial devemos enten-
der exclusivamente o Delegado de Carreira ou qualquer
agente, inclusive Militar? O art. 144, § 4°, da CF, ajuda na
resposta. O Delegado ndo é o destinatario exclusivo da
comunicagéo da ocorréncia. As partes podem ir diretamen-
te ao Juizado (Cartério), como também podem encaminhar
notitiaao MINISTERIO PUBLICO.
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5.2.

5.3.

5.3.1.

O registro da ocorréncia é feito normalmente através do
instrumento préprio: o Termo de Ocorréncia Circunstancia-
do. Ele néo é imprescindivel como o também nao é o inqué-
rito. Ap6s uma classificagao juridica do fato e rapidas dili-
géncias eventualmente necessarias, a Autoridade Policial
procede & sua lavratura e 0 encaminha ao Cartério do Juizo.
Recebido o TERMO pelo Orgéao Judiciario, imediatamente
a Secretaria/Cartério, manualmente ou pelo sistema de
processamento de dados, ou mesmo o Juiz, podem desig-
nar imediatamente data para a realizagao da AUDIENCIA
PRELIMINAR. Podem também abrir vista do TERMO para
MANIFESTACAO do ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO,
art. 70, aplicando inclusive o disposto no art. 164, § 42, do
CPC, c/red/ pela Lei n® 8.952/94.

O que verificar no TERMO? Devemos verificar:

a) identificacdo das partes e testemunhas, se houver, en-
dereco, inclusive com registro de documentos;

b) narrativa dos fatos e suas circunsténcias de forma cla-
ra, especificando a conduta do agente, da vitima, data,
hora, local da ocorréncia, sintese das versoes, inclusive
das testemunhas;

c) relagdo dos instrumentos relacionados com o cometi-
mento da infragao;

d) exames requisitados;

e) croqui, na hipétese de acidente de transito;

f) outros dados ou providéncias especificos relacionado
com o caso; e

g) assinatura da Autoridade Policial, e das partes. (v.
Pazzaglini, ob. cit. pg. 37)

5.3.2.0 TERMO devera ser numerado, conter também a classifi-

cacgao preliminar do delito e ser instruido com documentos
relacionados com a ocorréncia e antecedentes do autor do
fato, que inclusive podem impedir a TRANSACAO PENAL
(Pazzaglini et alii, idem). O termo devera viracompanhado
do compromisso de comparecimento ou apresentacéo do
autor do fato ao Juizado, mas o Delegado deve determinar
que se proceda uma verificagao, principalmente do endere-
¢o indicado pelo suposto autor do fato.

5.3.3.0 compromisso de comparecimento ao Juizado afasta a

necessidade de lavratura de auto de prisdo em flagrante e
exigéncia de fianga (art. 69, parag. Unico).

5.3.4.Quando o autor do fato nao é identificado, o caso é de BO-

LETIM DE OCORRENCIA.
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5.3.5.A lavratura do TERMO nao depende de representagao ou

requerimento exigido para instauragéo do inquérito policial
(art. 52, §§ 42 e 52, do CPP).

5.3.6.A SSP, através da Superintendéncia de Policia Civil, medi-

5.4.

5.4.1

5.5.

5.5.1

ante os expedientes n% 171/97 e 298/97, e circular n® 03/
97, de alguma forma adotou providéncia no sentido de coi-
bir falhas mais comuns na lavratura e mesmo o contetido
dos Termos de Ocorréncia.

Da designagéo de Audiéncia Preliminar, o autor, a vitima, o
responsavel civil, o rep. do Ministério Publico e a Defensoria
ou Advogado serao intimados (art. 70). No caso do MINIS-
TERIO PUBLICO e da Defensoria a lntlmagao € pessoal e
com vista dos autos (art. 41, IV, da Lei n® 8.625/93), quanto
aos primeiros. As demais intimagées serao realizadas na
forma estabelecida pela prépria Lei (arts. 67, 68, e 220, §§
32 e 42, do CPP.

O nao-comparecimento das partes ndo autoriza condugao
coercitiva, pois tal medida extrema somente é autorizada
no instrugdo do processo, mediante decisdo fundamenta-
da (art. 80, da Lei).

A audiéncia preliminar poderé se desenvolver em duas fa-
ses: a primeira, de composi¢éo de danos civis, e a segun-
da, ou com requerimento de diligéncias; pedido de arquiva-
mento do TERMO DE OCORRENCIA; o oferecimento de
proposta de transagdo penal; ou com oferecimento de de-
nuncia oral, com ou sem proposta de suspensao condicio-
nal do processo, quando a A¢do Penal Publica for cabivel;
de queixa-crime, e com demais providéncias preparatdrias
para instrugao (deferlmento de diligéncias, citagao, etc.).
A fase da composic&o civil pode ser conduzida por Auxiliar
(Conciliador) sob a orientagdo do Juiz. O MINISTERIO
PUBLICO deve acompanhar a realizagio desta etapa, mas
NADA POSTULA ao CONCILIADOR, que nao detém qual-
quer poder instrutdrio ou decisorio. Embora qualquer provi-
déncia deva ser requerida ao Juiz de Direito COMPETEN-
TE, isto ndo significa que o Promotor esteja obrigado a se
retirar do recinto, ao contrario, pois sua contribui¢do é fun-
damental.

5.5.2 Etapas iniciais: esclarecimentos do Juiz, o ato de concilia-

¢80 e a composigdo de danos. O CONCILIADOR tem atu-
agao limitada a primeira fase da Audiéncia preliminar.
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5.6. O que verificar por ocasiao da Audiéncia Preliminar?

a) as condigdes, conteudo, e documentagdo do TERMO,
se antes nao teve vista dos autos;

b) Se dos fatos narrados no TERMO decorre logicamente
a classificagéo juridica inicial do delegado, i.e., ha
indicativo de fato tipico. Em caso positivo, a espécie de
acéo penal, e se ela estd compreendida na competéncia
do Juizado. Pode ser necessatria a leitura do art. 340 do
CP...

c) as condig¢Ges do acordo celebrado pelo conciliador, se
ndo acompanhou pessoalmente a CONCILIACAO, a
capacidade das partes, se incapaz alguma delas, e se o
responsavel civil esta representado por preposto com
poderes para transigir. O Acordo pode conter clausulas
variadas (inclusive danos morais) e abranger causas que
motivaram o ilicito penal.

5.7. Continuando a Audiéncia Preliminar:

5.7.1 O acordo nos crimes de agdo penal privada ou condiciona-
da extingue a punibilidade do agente (art. 74, parag. tnico).
Entretanto, quanto a representagédo, uma vez oferecida e
ainda apés a Denuncia, pode ser objeto de retratagao, pois
como oportunamente lembra o Mestre MIRABETE, ob. cit.,
pg. 103, em face do art. 79 da Lei, néo se aplicam o dispos-
to nos arts. 102 do Cédigo Penal e 25, do Cddigo de Pro-
cesso Penal.

A fase da composigao de danos civis constitui forma insti-

tuida para o tratamento judicial dispensado a vitima na es-
teira da norma de contetido programatica estabelecida no
art. 245 da Constituicdo Federal.

5.7.2 E oportuno que o MINISTERIO PUBLICO apresente mani-
festagdo sobre 0 TERMO antes da HOMOLOGAGAO do
Acordo de Composigao de Dano Civis, requerendo o que
tiver, e.g., dlhgenma e se houver elementos necessarios, e
o caso for de agéo penal publica, oferecer proposta de APLI-
CAGAO IMEDIATA DE PENA (art. 76 da Lei), ou Denuncia
(art. 77), com ou sem Proposta de Suspensdo Condicional
do Processo. O mesmo procedimento serve para quando
nao houver Acordo.

5.7.3 Caso tenha indeferido o pedido de diligéncia, pode propor
CORREIGAO PARCIAL, art. 149 e segs., do Céd. de Org.
Judiciaria do Estado de Sergipe, Lein. 2.246, e Mandado de
Seguranga, além de recurso de Apelagdo. Na hipétese de
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rejeicao da Proposta de TRANSACAO, pode também ape-
lar, caso o Juiz ndo adote a providéncia do art. 28, do CPP,
por subsidiariedade, ante a redagéo do § 5%, do art. 76.

5.7.4 A composig&o de danos civis pode ser realizada inclusive
em agao penal publica incondicionada e deve o MINISTE-
RIO PUBLICO procurar leva-la em consideragdo quando
for OFERECER PROPOSTA DE APLICACAO IMEDIATA
DE PENA, conciliando inclusive com o teor do art. 62 (a
ratio legis: objetivo de reparagéo do dano a vitima).

5.8. Sobre a TRANSACAO.

5.8.1 Pode ser conceituada como um negdcio juridico processu-
al de natureza penal.

5.8.2 Constitui outra espécie de instrumento destinado a promo-
¢ao da Agao Penal, autorizada pela Constituicdo Federal,
art. 129, |, cf. PAGANELLA BOSCHI, “A¢ao Penal, Denun-
cia, Queixa e Aditamento”, Aide, pg. 27. Nao se pode con-
fundir Denuncia e Transagdo com Agao Penal, pois séo for-
mulas materiais. ) _

5.8.3 Pressupostos de cabimento da TRANSACAO:

A) fato tipico sujeito a agéo penal publica incondicionada ou
representagdo, se condicionada; ndao cabe em Acéo
Penal de Iniciativa PRIVADA;

B) nao ser caso de arquivamento ou diligéncia;

C) adequacao fatica.

5.8.4 Impedimentos para TRANSAGAOQ: art. 76, § 2°.

5.8.5 A aceitagdo do autor do fato e seu Defensor é condigao
imprescindivel. E preciso atentar para o fato de que a dupla
aceitagéo deve constar da Ata de Audiéncia.

5.8.6 A proposta de TRANSACAO deve ser efetuada oralmente
ou através de peticao escrita do tipo formulario, contendo
basicamente os mesmos requisitos da Denuncia (art. 41,
do CPP), exceto o rol de testemunhas. A recusa deve ser
embasada nos impedimentos (art. 76, § 29), e deve ser fun-
damentada em razéo do disposto no art. 43, Ill, da Lei n®
8.625/93.

5.8.7 A Proposta deve partir de uma dosimetria que observe al-
guns aspectos especificos, dentre os quais podemos res-
saltar:

a) razoabilidade e especificidade;

b) papel de negociador do MINISTERIO PUBLICO (Mirabete,
ob. cit., pg. 85);

c) observéncia do art. 59, do Céd. Penal, no que for aplica-
vel;
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d) considerar circunstancia favoravel eventual reparagdo de
danos;

e) escolha entre a pena restritiva de direitos e multa de acor-
do com a finalidade e adaptagao ao caso;

f) selegéo das primeiras dentre as previstas no art. 43, do
Cdd. Penal;

g) lembrar que a pena restritiva de direito somente pode
ser aplicada em substituicdo a pena privativa de liberda-
de prevista;

h) o critério temporal deve obedecer ao principio da
razoabilidade;

i) a pena de multa deve ser calculada consoante o siste-
ma de dias-multa, arts. 49, 50 e 60, do Céd. Penal, e
assim possibilitar a conversdao em restritiva de direitos
na forma do art. 85 da Lei n? 9,099/95, nesta parte nao
derrogado pela nova redagdo dada art. 51 do Cédigo
Penal, dada pela lei n2 9.268, de 12.04.97,;

j) somente a pena de multa proposta pode ser reduzida a
metade pelo Juiz, art. 76, § 12, da Lei;

I) em caso de co-autoria a TRANSAQAO que pode ser
proposta a apenas um dos indicados autores do fato,
deve ser individualizada;

m)em caso de concurso material de competéncia do
JECRIM a PROPOSTA deve ser especificada para cada
um deles.

5.8.8 O Juiz pode propor de officio a Transagdo? A Doutrinae a
Jurisprudéncia sdo contraditérias. Caso o Promotor em
atuagéo deixe de oferecer a proposta de TRANSACAO deve,
como dito acima, fundamentar sua recusa e, ato continuo,
adotar a providéncia que entenda cabivel: diligéncia, ofere-
cer denuncia, etc., e apds proceder na forma do item 5.7.3.

5.8.9 A Doutrina também sustenta, em caso de rejei¢éo da pro-
posta de TRANSAQAO a possibilidade de cabimento do
recurso de APELACAO, mdependentemente do Juiz deixar
de proceder de forma anédloga a prevista no art. 28 do CPP,
onde a solugao passa a ser doméstica (v. também item n2
5.7.3). Entendo que nao se pode afastar do mandamento
do art. 76, § 59, da Lei.

5.8.10 Em caso de aceitagéo do indicado autor do fato e seu Ad-
vogado/Defensor Publico (v. art. 52, LXXIV da CF), e acolhi-
mento pelo Juiz de Direito, este passa entao a proferir Sen-
tenga Homologatéria, com natureza condenatdria, afasta-
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das as consequéncias comuns das demais imposicdes de
pena (art. 76, §§ 42 e 62, da lei).

5.8.11 A Sentenca Homologatdria devera conter: sumario da au-
diéncia, descri¢ao dos fatos, identificagdo das partes en-
volvidas, disposigdo sobre a pena aplicada, outras provi-
déncias, confisco de objetos utilizados no delito, nas hipo-
teses legais. Deve ainda observar as disposi¢bes sobre as
custas processuais (embora atualmente a orientacado seja
de nao fixacao).

5.8.12 Na recusa do Advogado, o cliente pode destitui-lo €, se
nao houver possibilidade de assisténcia pela Defensoria Pu-
blica, a Audiéncia Preliminar devera ser suspensa para que
constitua outro Advogado.

5.9. Ainda na Audiéncia Preliminar, quando néo houver aplica-
¢éo de Pena em raz&do ou do nao cabimento da transacéo
penal, ou da nao-aceitagéo do apontado autor do fato e seu
Defensor/Advogado, e ndo sendo caso de arquivamento,
diligéncia, ou situagdo complexa, o MINISTERIO PUBLICO
devera oferecer DENUNCIA ORAL.

5.9.1 Presentes as condi¢des da agao e pressupostos proces-
suais, a Denuncia deve conter os requisitos do art. 41 do
CPP, e ainda conter PROPOSTA DE SUSPENSAO CON-
DICIONAL DO PROCESSO, art. 89 da Lei, ou justificativa
fundamentada da RECUSA, art. 43, lil, da Lei n28.625/93 e,
finalmente, pedidos de diligéncia cabiveis.

A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO consis-
te, segundo J. F. MIRABETE, ob. cit. pg. 143 e 144, em “sus-

lar-se a agdo penal apos o recebimento da dendncia, des-
de que o réu preencha determinados requisitos e obedega
a certas condigbes durante o prazo fixado, findo o qual fica-
rd extinta a punibilidade quando nédo der causa a revogacao
do beneficio”.

5.9.2 A audiéncia prossegue com as medidas previstas no art.
78.

5.9.3 Se o denunciado estiver presente, e aceitar a PROPOSTA
DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO, pas-
sa a ser aplicado imediatamente o rito do art. 89, da Lei?
Entendo que pode haver prejuizo ao direito de defesa, que
deve ser efetiva e ndo formal. O denunciado ndo pode ser
surpreendido em razao da norma-principio do art. 52, LV, da
Constituicdo Federal.

5.9.4 Se o denunciado nao estiver presente ou ndo aceitar a PRO-
POSTA, é desde ja estabelecida data para a instrugéo.
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5.9.5 Quando o apontado autor do fato residir em outra Comarca,

5.10

a Audiéncia Preliminar deve ser objeto de deprecag:ao de-
vendo o MINISTERIO PUBLICO oferecer desde ja PRO-
POSTA DE TRANSAGAO ou DENUNCIA.

A audiéncia de instrugdo tem seu roteiro previsto nos arts.
79, 89, para o caso de possibilitar manifestagdo acerca da
PROPOSTA DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PRO-
CESSO oferecida, e 81. A situagéo do art. 79 é prevista
para a situacao do denunciado que ndo compareceu & Au-
diéncia Preliminar.

5.10.1 N&o tendo ocorrido citagéo do denunciado, o MINISTERIO

PUBLICO podera requerer o encamlnhamento dos autos
ao Juizo com competéncia residual, art. 66, parag. unico,
da Lei n® 9.099/95 ou insistir na renovagado do Ato Citatério
visando esgotar as possibilidades.

5.10.2 Sobre a assisténcia a acusagao: cabivel somente apos o

recebimento da Denuncia, em audiéncia? Somente é pos-
sivel apds o recebimento formal da Dentincia na audiéncia
de instruc&o.

5.10.3 Como é na Audiéncia de Instrugédo que ha deliberagdo acer-

5.11.

5.12.

ca do recebimento da Denuncia, exceto na hipétese do re-
ferida no item 5.9.3., se for rejeitada (a Dentincia) o recurso
cabivel é ode APELAQAO cf. art. 82, “caput’, da Lei, inclu-
sive quando houver PROPOSTA DE SUSPENSAO CON-
DICIONAL DO PROCESSO, (art. 89, § 19).

A Audiéncia de instrugdo é encerrada com a prolagéo da
Sentenga ou com determinagdo de conclusdo dos autos
para tanto, cabendo em seguida embargos de declaragéo.
Da sentenga cabe recurso de EMBARGOS DE DECLARA-
CAO e APELAGAO, que tem hipéteses de cabimento e
processamento consoante o disposto nos arts. 82 e 83.
Das Decis6es da Turma Recursal cabe apenas Recurso
Extraordinario de acordo com o previsto no art. 103, da
Constituicéo Federal e, portanto, nestes casos deve haver
prequestionamento anterior.

A execucgao

O JCERIM tem competéncia para a execugéo de todas as
penas aplicadas nos processos da sua competéncia em
razdo do disposto no art. 98, I, da Constituicdo Federal.
Portanto, sem aplicagdao o art. 86, por manifesta
desconformidade.
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6.2. A conversibilidade das penas impostas na redagéo do art.
85, da Lei, com interpretagéo sistemética a partir da nova
redagdo do art. 51, do Cédigo Penal, dada pela Lei n® 9.268.

7. Observagoes finais

O objetivo, com a criagdo dos chamados Juizados Especiais
Criminais, foi sem duvida reverter o quadro do acesso a Justi¢a, e pelo
qual a lei € somente apllcada aos desafortunados, segundo o dito po-
pular ouvido de um camponés salvadorenho, cf. o Douto LENIO LUIZ
STRECK, citando a Obra do Jurista JESUS ANTONIO DE LA TORRE
RANGEL, “La ley es como la serpiente. Solo pica ao que esta
descalzo”.
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ARACAJU, JULHO DE 1997

MODELOS BASICOS

Adotados na 12 Promotoria de Justica Especial Criminal da
Comarca de Aracaju

1.  PROPOSTA DE APLICAGCAO IMEDIATA DE PENA / MULTA

“Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito do 12 Juizado Especial Criminal da
Comarca de Aracaju, Sergipe.

O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, através do 12 Promotor
de Justiga titular da Comarca, tendo em vista o Termo de ocorréncia
em anexo, registro sob o n® , bem como a atribuigéo institucional
prevista no art.129, | da Constituicdo Federal, c/c o art. 76 da Lei n®
9.099, de 26.09.95, vem perante Vossa Exceléncia propor a APLICA-
CAO IMEDIATA DE PENA contra o (a) Sr.(a) , na forma adian-
te especificada, em razéo do cometimento do fato seguinte:

Tal conduta caracteriza o ilicito definido.

ASSIM, verificando as conseqiiéncias do fato, as condigdes pes-
soais do seu autor, que nao incidiu nas hipdteses de vedagao previstas
no art. 76, § 22, da mesma Lei n? 9.099/95, REQUER a VOSSA EXCE-
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LENCIA, por entender adequada neste caso: )
l. a APLICACAO IMEDIATA DA PENA DE MULTA correspon-

dentea____ dias-multa, sendo cada um fixado no valor de
R$ do salario-minimo vigente, perfazendo o total
de R$ ,pagavelatéodia___/ __/ __,mediante

guia do FERD, a ser expedida pela Secretaria deste Juizo,
conforme o art. 49, do Cédigo Penal;

l.a. aconversdo da pena de multa em RESTRITIVA DE DIREI-
TOS, na modalidade de prestagéo de servigo a comunida-
de, devendo ser cumprida em estabelecimento a ser desig-
nado pelo Juizo, observada a qualificagao do autor do fato,
tudo consoante o disposto no art. 85, da Lei n? 9.099/95, ¢/
c 181, da Lei n? 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais);

Ib. a conversao desta ultima em privativa de liberdade, tam-
bém em caso de descumprimento, pelos dias-multa apli-
cados, consoante o disposto no art. 45. ll, do Cdd. Penal.

Il. a oitiva do autor do fato e seu Advogado nesta audiéncia
preliminar por V. Exa. e, em caso de concordancia destes,
e o JULGAMENTO por SENTENGCA da referida proposta,
para a produgao dos seus efeitos legais.

Il.  seja o autor do fato advertido das consequéncias previstas
no citado art. 76, § 4°.

N. termos, P. deferimento.
Aracaju,___/___/__ "

1.1. PROPOSTA DE APLICACAO IMEDIATA DE PENA / PRESTA-
CAO DE SERVIGCOS A COMUNIDADE

O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, através do 12 Promotor
de Justica titular da Comarca, tendo em vista o Termo de ocorréncia
em anexo, registro sob o n? , bem como a atribuicéo institucional
prevista no art., 129, | da Constituigdo Federal, c/c o art. 76 da Lei n?
9.099, de 26. 09 95, vem perante Vossa Excelenma propor a APLICA-
CAO IMEDIATA DE PENA contra o (a) Sr.(a) , ha forma adian-
te especificada, em razdo do cometimento do fato seguinte:

ASSIM, verificando as conseqiéncias do fato; as condig¢des pes-
soais do seu autor, que nao incidiu nas hipéteses de vedagao previstas
no art. 76, § 2%, da mesma Lei n® 9.099/95 REQUER a VOSSA EXCE-
LENCIA, por entender adequada neste caso:
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1. a APLICACAO IMEDIATA DA PENA RESTRITIVA DE DIREI-
TOS, na modalidade de PRESTAGAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE, pelo periodo de , & ser cumprida jun-
toa , mediante a atribuicdo ao Autor do Fato de tare-
fas gratwtas conforme suas aptidGes, a serem desenvolvi-
das durante oito horas semanais, de modo a ndo prejudicar
a jornada normal de trabalho do mesmo, conforme o art.

- 46, do Cédigo Penal;

la. a conversédo desta em privativa de liberdade, também em
caso de descumprimento, pelos dias-multa aplicados, con-
soante o disposto no art. 45, Il, do Céd. Penal.

.  a oitiva do autor do fato e seu Advogado nesta audiéncia
preliminar por V Exa. e, em caso de concordéncia destes, e
0 JULGAMENTO por SENTENGA da referida proposta, para
a produgao dos seus efeitos legais.

ll.  seja o autor do fato advertido das consequiéncias previstas
no citado art. 76, § 4°.

N. termos, P. deferimento.
Aracaju,__/ [ "

2. DENUNCIA C/C PROPOSTA DE SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO

12" Promotoria de Justi¢a Especial Criminal
da Comarca de Aracaju

“Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito do 12 Juizado Es-
pecial Criminal da Comarca de Aracaju, Sergipe.

1. O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, através do Pro-
motor de Justiga titular da Comarca, tendo em vista a ocorréncia notici-
ada em anexo, bem como a atribuigdo institucional prevista no art., 129,
| da Constituicdo Federal, c/c os arts. 77 e 89 da Lei n? 9. 099 de
26.09.95, vem perante Vossa Exceléncia propor a presente AQAO PE-
NAL PUBLICA cumulada com REQUERIMENTO DE SUSPENSAO DO

PROCESSO, em face do Sr. , em razéo do cometimen-
to do seguinte fato delituoso:

1. ConstaqueoSr. , hodia , aproxima-
damenteas________horas,em__ /__ /___,praticou

2. Tal conduta caracteriza o ||fC|to definido no art.
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3.  N&o houve possibilidade de oferecimento de PROPOSTA
DE APLICAGAO IMEDIATA DE PENA face ao ndo comparecimento do
imputado a audiéncia preliminar designada, bem como a sua continua-
¢ao.

4. Entretanto, na auséncia de provas que o acusado tenha
sido condenado ou esteja sendo processado por outro crime, bem como
presentes os demais requisitos do art. 77 do Céd. Penal, “ex vi” do
disposto no art. 89, “caput”, da Lei n? 9.099/95, o MINISTERIO PUBLI-
CO vem PROPOR ao mesmo Autor do Fato a SUSPENSAO CONDI-
CIONAL DO PROCESSO pelo periodo de ANOS, mediante
as condigdes legais previstas nos incisos | a IV do § 12 do mesmo
artigo, apresenta ainda como condigéo suplementar a ser imposta pelo
Juiz, cf. autoriza o § 22, idem.

5. ISTO DITO, REQUER:

6. naformado art., 78, |, da Lei n? 9 099/95, a citagdo pessoal
do Acusado para audiéncia de instrugéo e julgamento, a ser designada
por V. Exa. com as demais adverténcias da mesma norma, para inicial-
mente colher manifestagéo daquele e seu Advogado ou Defensor acer-
ca da PROPOSTA DE SUSPENSAO DO PROCESSO; seja a presen-
te recebida, determinando a suspensdo do Processo.

7. o prosseguimento do feito, com a apuragdo dos fatos antes
narrados, caso a proposta seja recusada ou ulteriormente descumprida,
art. 89. parags. 42 e 79, idem, inclusive com a oitiva da vitima, Sr.
, qual nos autos, e testemunhas abaixo arroladas, para
depor sob as penas da Lei.

N. termos, P. deferimento.

Aracaju,__ /[ "

ROL DE TESTEMUNHAS
DATA E ASSINATURA.

3. DENUNCIA COM RECUSA DE PROPOSTA DE SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO

“Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de Direito do 12 Juizado Es-
pecial Criminal da Comarca de Aracaju, Sergipe.

O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE, através do 12 Promotor

de Justica Especial Criminal da Comarca, tendo em vista os autos do
Termo de Ocorréncia circunstanciadp n? , em anexo, bem como a
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atribuigéo institucional prevista no art., 129, | da Constituicéo Federal,
regulamentada pelos arts. 24 e 100, dos Céds. De Proc. Penal e Penal,
respectivamente, e art. 77, da Lei n? 9.099/95, vem perante Vossa Ex-
celéncia propor a presente ACAO PENAL PUBLICA contra ,
pelo fato tipico a seguir narrado e classificado.

Consta que o Sr. , vem

Consta ainda que o imputado foi condenado por este mesmo 1°
Juizado Especial Criminal pela préatica da contraveng&o de vias de fato,
art. 21 do DL n® 3.688, e ameaga, art. 147, do Céd. Penal, contra
, Sendo que o processo atualmente aguarda Julgamen-
to na Turma Julgadora,

A conduta do Denunciado caracteriza o cometimento do ilicito
definido no art.

Embora o delito capitulado seja objetivamente ajustével aos Insti-
tutos da APLICAGAO IMEDIATA DE PENA & da SUSPENSAO CONDI-
CIONAL DO PROCESSO, na forma dos arts. 76 e 89, da Lei n® 9.099/
95, deixam de ser oferecidas as referentes propostas em raz&o da cul-
pabilidade do Réu, os antecedentes, a personalidade, os motivos e
conseqUéncias do delito, conforme requisito subjetivo exigido nos dis-
positivos dos arts. 76, §, da Lei n? 9.099/95, c/c 77, Il, do Cédigo Penal,
assim referido pelo Texto do art. 89, da mesma Lei n2 9.099/95.

ISTO DITO, REQUER:

I. na forma do art. 78, “caput”’, da Lei n® 9.099/95, a citagédo pesso-
al do Acusado e cientificagdo para comparecimento a audiéncia de ins-
trucéo e julgamento, a ser designada do V. Exa., com as demais adver-
téncias da mesma norma;

Il. o prosseguimento do feito, com a apuragdo dos fatos antes
narrados, inclusive com a oitiva da vitima, qual, nos autos, e testemu-
nhas adiante arroladas, para depor sob as penas da Lei, em razdo da
natureza documental da prova carreada aos autos;

Ill. a juntada do referido termo de ocorréncia a presente, que se-
gue com documentos;

IV. certiddo da Secretaria deste Juizo acerca dos antecedentes
do Réu, juntando inclusive cépia da Sentenca.

N. termos, P. deferimento.

Aracaju, DATA E ASSINATURA.”
ROL DE TESTEMUNHAS E VITIMA
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JUSTIFICAGCAO JUDICIAL
— POR QUE MANTE-LA?

Gardénia Carmelo Prado
Juiza de Direito / SE

. INTRODUGAO

Estamos em periodo no qual se tem falado bastante em “morosi-
dade” e outras “mazelas” do Judicidrio, colocando este Poder na rota
da propalada “crise institucional”, cujos sintomas o pais enfrenta ja ha
algum tempo.

Neste sentido, na expressao informal de alguns juristas, somos a
“bola da vez” — expressio essa usada, infelizmente, em sentido pre-
dominantemente pejorativo.

Para fazer frente a isso, tentativas de resposta vém tomando
corpo, crescentemente, com as varias reformas pelas quais as leis —
principalmente as de cunho processual — tém passado.

Tem-se procurado modernizar a nossa maior ferramenta de tra-
balho — a lei — com o objetivo de torna-la mais eficaz aos fins a que se
destina, tornando o trabalho judicial mais efetivo, rapido, e menos buro-
cratico.

Tal é a meta da cognominada “reforma do Judiciario” (no plano
exclusivamente interno, abstraidas as questdes politicas invasivas dos
outros poderes).

A despeito desses esforgos, ao menos uma medida de carater
importante para os fins a que as reformas se propdem esta sendo pre-
terida, talvez porque, dadas as caracteristicas peculiares que possui
no tocante & proibicdo quanto a interposigdo de recursos, o assunto
ainda ndo tenha chegado a incomodar os Tribunais, porta-vozes por
exceléncia dessas reformas.

Falamos da justificagao judicial, um procedimento que tem se
mostrado tao inefetivo quanto desnecessario no mundo juridico moder-
no, cada vez mais pautado pela rapidez e efetividade na resposta aos
cidadaos.

Nosso enfoque pretende exemplificar como tal instrumento juridi-
co tem contribuido para indevidamente utilizar a maquina judiciaria a
servigo de interesses que, a continuarem como hoje estéo, deveriam
ter um tratamento administrativo, e perante a esfera administrativa, a
fim de coibir que determinadas matérias ainda néo afetas ao direito
sobre o qual se funda a agédo continuem a movimentar toda uma estru-
tura de poder, ai incluidos o tempo e o esforgo dos Magistrados, a
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mobilizagdo de funcionarios, e todo o custo operacional dai advindo,
com um efeito pratico muitas vezes duvidoso ou embaragoso, em de-
trimento de outras questdes de maior relevancia e de maior afinidade
com a defini¢do da fung¢ao constitucional do Poder Judiciario.

Desde ha muito é ponto de inconformismo nosso, dentro de uma
visdo pragmatica e voltada para a modernizagao do nosso direito patrio,
o fato de o processo de justificagao, (indevidamente) inserido no pro-
cesso cautelar, restar vigorante ap6s as recentes reformas no CPC,
levadas a cabo pelas Leis 8953/94, 8950/94, 8951/94, 8952/94, 9245/
95, 9139/95 e 9079/95.

Antes de adentrarmos nos aspectos que vao sustentar nosso
argumento, teceremos algumas rapidas consideragdes sobre a histo-
ria do instituto, a sua posigéao no cenario juridico mundial, e sobre a sua
natureza jurfdica, para que melhor possamos foca-lo.

. EVOLUGAO HISTORICA E NATUREZA JURIDICA DO INSTI-
TUTO E DIREITO COMPARADO

Aparentemente, foi o Cédigo de 1939 quem introduziu a novidade
da justificagéo judicial no direito brasileiro.
Assim o tratava:

“Art. 735. A parte que pretender justificar, para servir
de prova em processo regular, a existéncia de ato ou rela-
¢do jurldica, deduzird em petigdo circunstanciada, a sua
intengado, requerendo que, provado quanto baste, com a ci-
tacdo dos interessados, se julgue a justificagdo por senten-
ga' n

Na reforma havida em 1973, o instituto foi pouco modificado e
nas reformas de 1994 e 1995 permaneceu intocado.

Na reforma de 1973 a modifica¢édo que o instituto sofreu tomou a
redacao dos artigos mais técnica e explicitou que “o juiz ndo se pronun-
ciara sobre o mérito da prova, limitando-se a verificar se foram obser-
vadas as formalidades legais” (art. 866, p. unico).

A nova roupagem que o instituto ganhou bem se traduz no art.
861:

“Quem pretender justificar a existéncia de algum fato ou

relagdo juridica, seja para simples documento e sem car&-

ter contencioso, seja para servir de prova em processo re-
gular, expord, em peticao circunstanciada, a sua intengdo”.

(grifo nosso).
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Porém, as reformas de 1994 e 1995 ndo levaram em conta as
impropriedades praticas do instituto.

Por outro lado, ndo encontramos registro de que no direito es-
trangeiro exista um similar da nossa justificagéo judicial, que, aparente-
mente, € o Unico exemplar no mundo.

Quanto a natureza jurfdica do instituto, doutrina péatria é unissona
ao afirmar que, embora topograficamente inserida no processo cautelar,
a justificagao trata-se um procedimento especial de jurisdigéo graciosa
(C. A. Alvaro e Oliveira e Galeno Lacerda, Humberto T. Junior, Paulo
Lucio Nogueira, Qvidio B. da Silva, Willis Santiago Guerra Filho, Salvio
F. Teixeira, Ernane Fidelis dos Santos).

De uma simples leitura dos dispositivos que regem a matéria,
percebemos que o processo de justificagdo ndo comporta qualquer
tipo de contraditério, antes ou depois do provimento judicial que o fina-
liza — que possui carater meramente homologatério. Por ele, o Juiz
homologa a coleta de um tipo de prova, a testemunhal, atendo-se aos
aspectos exclusivamente formais, sem verificar o mérito do que foi (ape-
nas) chancelado.

. OS ENTRAVES PRATICOS DO INSTITUTO

No dia-a-dia dos Juizes de primeiro grau, diante de um pedido de
justificacdo, o Magistrado determina a citagdo dos interessados e/ou
do Ministério Publico, e, preenchidos os requisitos legais exigidos para
a coleta da prova, esta, apds colhida, sera “homologada”.

Toda a estrutura basica de um processo é reproduzida (despa-
cho inicial, distribuigao, registro do feito, autuagéo, cadastramento, ci-
tagdes, intimagdes para a audiéncia, servigos da audiéncia, coleta da
prova, provimento judicial, registro da decisao, baixas no registro e na
distribuicdo, conta de custas, recibo dos autos), e a maquina judiciaria
(Juiz, Distribuidor, Escrivao, Oficial de Justiga, Porteiro do Auditério,
Datilégrafo, Contador) e, eventualmente, o Ministério Publico, mobiliza-
dos.

Recebidos os autos pelo requerente, a prova testemunhal cuja
coleta foi judicialmente chancelada podera vir a ser utilizada para ins-
truir um processo administrativo ou judicial.

Em ambos os casos, poderao ocorrer situagdes curiosas — para
nao dizer paradoxais, em alguns casos, e, no minimo, pouco funcio-
nais, em outros, como a seguir discorreremos.
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1. OS AUTOS INSTRUEM UM PROCESSO ADMINISTRA-
. TIVO

Se a prova for utilizada para instruir um processo administrativo
— na pratica muito mais vulneravel aos atos administrativos (mutaveis
ao sabor da conveniéncia do Administrador, de acordo com as priorida-
des de cada administragéo, e ndo poucas vezes sem qualquer apoio
na razoabilidade e no interesse publico) que a lei propriamente dita—a
prova judicialmente colhida com todas as cautelas e garantias formais
(inclusive as penas por falso testemunho), podera nao ser devidamen-
te considerada, ou apenas sé-lo se, e somente se, conjugada com pro-
va documental. Tal situacdo, muitas das vezes, acaba por fulminar a
pretenséo do requerente na via administrativa, ja que, como € sabido, a
maioria das pessoas que recorrem a justificacéo judicial assim o fa-
zem porque nao possuem prova documental, ou nao a possuem bas-
tante, para fazerem frente as exigéncias do 6érgao administrativo peran-
te o qual os autos da justificacao serdo usados. Afora isso, algumas
outras vezes, acrescentam-se exigéncias de cunho estritamente ad-
ministrativo (criadas por portarias, atos, etc.) as ja previstas na lei,
desprestigiando-se sobremaneira, frontal e abertamente, a chancela
judicial a prova apresentada — mesmo considerando que o ato judicial
nao enfrentou o merito da prova.

Nesses casos, verifica-se que o érgao administrativo simples-
mente nao leva sequer em consideracdo que as caracteristicas
extrinsecas da prova foram judicialmente reconhecidas como perfeitas
(a prova foi tida por formalmente valida; foi colhida dentro dos padrdes
legais, com as garantias previstas na lei).

2. 0OS AUTOS INSTRUEM UM PROCESSO JUDICIAL

A situacdo se torna ainda mais esdruxula se considerarmos que
aquela prova que foi rejeitada na esfera administrativa, ou mesmo néo
utilizada perante ela — porque nada impede que se justifique judicial-
mente um fato ou relacao juridica, e depois a prova produzida seja uti-
lizada diretamente em um processo judicial — possa vir a ser aprecia-
da pelo préprio Judiciario de primeiro grau.

Em hipéteses assim, num processo contencioso, a prova teste-
munhal colhida na justificacdo, embora formalmente perfeita, bem pos-
sivelmente precisara ser repetida, em nova audiéncia; e neste ato, a
produgdo probatéria tera o mesmo enfoque que foi dado na coleta da
prova na justificacdo. Em outras palavras: embora a prova da justifica-
cao, de inicio, seja considerada como prova documental (com as res-
salvas feitas por respeitaveis juristas) no processo contencioso no qual
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vier a ser usada, a matéria fatica (que geralmente é a substancia das
provas desse tipo) podera demandar prova complementar, oral, ainda
porque a parte figurante no polo oposto, no processo contencioso pode
néo ser a mesma pessoa (ou seja, o “interessado”) citada no procedi-
mento de justificag@o, e também porque neste Ultimo procedimento a
participagdo dos interessados porventura citados ndo inclui a amplia-
¢éo dos pontos sobre os quais a prova deva recair, posto que na justi-
ficacdo ndo se admite qualquer tipo de resposta.

Assim é que, se a prova for utilizada num processo judicial, inevi-
tavelmente ha uma repeti¢éo de atos ja praticados judicialmente.

Além desse segundo caso, ainda podemos imaginar um desdo-
bramento dessa mesma situagéo.

3. OS AUTOS INSTRUEM UM PROCESSO JUDICIAL PRE-
SIDIDO PELO MESMO JUIZ QUE DIRIGIU OS TRABA-
LHOS NA JUSTIFICACAO

Se a ag¢éo, com o carater contencioso que mencionamos, vier a
ser proposta perante 0 mesmo Juizo (e 0 mesmo Juiz) que processou
a justificagéo judicial, pode ocorrer que, na coleta da prova para a justi-
ficagdo, embora despojada do carater contraditério, a prova, de tdo ro-
busta e convincente, ja tenha formado no espirito do julgador uma opi-
nido a respeito da questao fatica agora tratada. Ainda assim, atento ao
principio do contraditério, muito dificil seré para ele refutar a “repeticdo”
da prova testemunhal sem arriscar-se a ver seu ato ser taxado de
restritivo dos principios de direito para uma das partes, €, em consequ-
éncia, ser declarado nulo.

IV. AS PROPOSTAS DE REFORMULACAO

Em qualquer uma das hipdteses acima tratadas o Judiciario tra-
balha com uma situag&@o n&o protegida pela coisa julgada, e que, por
isso, em grande parte das vezes, acaba por render o uso inutil, infrutife-
ro, inefetivo, da maquina judiciaria e do 6rgao jurisdicional, em favor de
uma pretensdo que poderia ser diretamente manejada em um proces-
s0 contencioso, com todas as garantias processuais para as partes, e
que findaria em uma decis@o meritdria, passivel de ser amparada pela
coisa julgada. Levando-se isso em conta, podemos verificar que a “re-
peticéo” da prova testemunhal (além da repeticéo de outros atos), pas-
sivel de acontecer no processo contencioso, seria desnecessaria.

Essa opgéo implicaria retirar o carater meramente administrativo
do processo de justificagdo (inadequado aos fins a que se presta o
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Poder Judiciario, nao mero “produtor” de prova), dando-lhe uma roupa-
gem contenciosa, que cunharia a prova produzida maior eficacia e
efetividade para embasar uma medida jurisdicional.

Por outro lado, nada obsta que, nas vias administrativas, se faca
a produgéo de prova testemunhal (principios do contraditério e da am-
pla defesa assegurados tanto no processo judicial quanto no adminis-
trativo — art. 59, inciso LV, CF) simplificadamente, tendente a demons-
trar o fato ou a relagéo juridica objeto do direito almejado, sem que o
requerente necessite acionar a maquina judicidria com o unico fim de
produzir tal prova sem adentrar no mérito da mesma, vulnerabilizando-
a as situagdes que acima ja comentamos.

V. CONCLUSAO

Os Juizes que trabalham com grande quantidade dessas agdes
(v. g.., as Varas da Justiga Federal e os Juizos Estaduais onde nao ha
Vara Federal, para processarem as demandas de carater previdenciario,
que, diante da iminente reforma da Previdéncia tém se multiplicado
bastante nos Ultimos meses) sabem das dificuldades e da perda de
tempo que as justificagdes judiciais significam.

Tal problema ganha vulto se considerarmos que as demandas de
outros tipos também tém aumentado bastante.

Parece-nos incompreensivel que os Magistrados brasileiros, ja
tdo assoberbados por um volume de trabalho (na maioria dos casos)
gigantesco, muito além das reais possibilidades produtivas dos
julgadores, ainda se deparem com tal carga de trabalho extra e, pior, de
pouquissima ou quase nenhuma valia para o cidadao, segundo o que
denunciam os fatos ocorridos nas reparticdes publicas (principalmen-
te) e (até) nos féruns judiciais.

Além de, na maior parte das vezes, ocupar inutilmente o precioso
tempo dos Juizes, a manutengao de um procedimento que tem se
mostrado tao inécuo — porquanto facilmente neutralizavel até através
de simples e meros atos da Administragédo Publica (perante quem séo
mais usados) — significa um custo extra desnecessario para as admi-
nistragcdes dos Tribunais, traduzido nos gastos com materiais, diligén-
cias, comunicagdes, etc.

Repensando o instituto da justificagao judicial no direito brasilei-
ro, ndo somente estarifamos mais sintonizados com a recente e sau-
davel tendéncia de efetivar as medidas judiciais e jurisdicionais, como
estariamos contribuindo, em qualidade (ensejo a um provimento res-
guardado pela coisa julgada, valorizando-se os esforgos dos trabalhos
do processo e a deciséo judicial) e em quantidade (os interessados
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dispensariam um processo prévio, que poderia vir ou ndo a ser utiliza-
do, e somente exerceriam o direito de agdo quando realmente necessi-
tassem que uma determinada situagao juridica fosse reconhecida) para
que se desobstrua a ja tao atarefada estrutura judiciaria de cada um
dos nossos Estados e Regies.
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ABORTO E EUTANASIA

Verénica de Oliveira Lazar Amado
Promotora de Justiga / SE

O ponto de partida para o estudo do crime ndo
é indagar por que alguns se tomam criminosos
e outros ndo; mas perguntar por que alguns atos
sdo definidos como criminosos e outros néo.”

(Roberto Lyra Filho)

De vez em quando no Brasil, ressurge o debate sobre tema tao
polémico como a legalizagédo ou ndo do aborto — igual ao que se suce-
de com a problematica da pena de morte e eutanasia — a sua
descriminalizagdo ou a manutengao de sua punigdo. Eis a questao
central do nosso debate.

O problema do aborto é complexo porque envolve aspectos cul-
turais (valores éticos, religiosos e sociais) e juridicos. Procuraremos,
assim, apresentar uma sintese acerca da problematica.

O fendmeno da crise da pena de prisao e do préprio Direito Pe-
nal, tem provocado multiplas tendéncias e respostas com contetido
diversificado, que vao desde o retribucionismo puro e absoluto até o
abolicionismo mais radical, passando pelo abolicionismo moderado.

O Direito Penal Minimo defendido pelos penalistas Eugénio
Zaffaroni e Alessandro Baratta, entre outros, configura uma das mais
destacadas tendéncias da politica criminal moderna e é dentro deste
contexto que iremos abordar a questéo do aborto.

A proposta nao consiste em acabar com o Direito Penal, sendo
minimizar sua utilizagdo para a resolugao dos conflitos penais,
propugnando por uma ampla descriminalizagdo e despenalizagéo.

Seus postulados basicos se assentam na cren¢a de que uma
conduta n&o deve ser criminalizada quando se trata de um comporta-
mento da esfera privada, quando se trata de um comportamento que a
populagao admite ou tolera sem que haja graves traumas sociais, quan-
do se trata de comportamento demasiado freqliente, quando se trata
de crime que as vitimas nao noticiam, quando se sabe que a conduta
foge da capacidade operacional do sistema, ou seja, nao devem ser
criminalizadas as condutas sem nocividade social, devendo ficar fora
do Direito Penal as condutas puramente morais.

Do ponto de vista tedrico, o critério para decidir sobre qual seria a
reacao mais adequada contra a conduta desviada esta, segundo Munoz
Conde, no conceito de merecimento de pena, isto &, o legislador sé
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pode definir ou manter como infragdo penal uma conduta que realmen-
te merece ser punida, levando em conta dois principios: o de justica e o
de utilidade que se limitam mutuamente, considerando-se, ainda, os
principios da lesividade social, da subsidiariedade do direito penal e da
proporcionalidade.

Portanto, ndo merece pena a conduta humana para a qual a rea-
¢ao nao se adegue as condigdes acima assinaladas.

O Direito sofre constantes mudangas, evolui muito freqlente-
mente, mas esté obrigado a ser justo em cada momento histérico. Da
tensao dialética entre legalismo e interpretagéo critica do Direito o mo-
demno jurista ndo pode fugir.

O certo, de qualquer modo, é que é ma a politica criminal que
enfoca um fendmeno rigorosamente social e comunitario como é o delito,
como um problema puramente policial ou de seguranca publica, cren-
do que possa ser resolvido com a mera dissuasao penal (leis mais
severas, prisao perpétua, pena de morte, etc.) que, na verdade sé mul-
tiplica a violéncia inerente ao sistema penal.

E aqui fica a indagagao: A conduta do autoaborto, prevista no art.
124 do C. Penal, merece uma pena privativa de liberdade nos moldes
tradicionais do D. Penal?

Teria a mulher gravida o direito de dispor livremente de si mesma,
do seu corpo, pois o produto da concepgéo, o feto — como ja se afir-
mava na antiga Roma — faz parte do corpo da mae, pertence-ihe como
uma entranha e, portanto, teria o direito de recusar a maternidade que
n&o desejasse?

E sabido que a ameaga penal é inutil, revela-se indcua para com-
bater o aborto. Seria a pratica do aborto mais um exemplo da
criminalidade oculta, ou da cifra negra, pois geralmente o aborto néo é
objeto de perseguigdo criminal. Em todos os paises o aborto é come-
tido e poucos os que s&o punidos. O sentimento das massas, a opi-
nido publica em sua maioria ndo o reprova, como nao reprova o delito
de sedugao definido como crime na legislagao penal do Pais.

Ao manter a sua punigéo o Estado faz com que aumente o nu-
mero de abortos clandestinos realizados, com aumento da mortalida-
de das mulheres, pois efetuados por pessoal nao habilitado e em locais
improprios, 0 que n&o ocorreria com a sua descriminalizagao.

Néo se trata de defender a legalizagédo do aborto mas em encon-
trar uma razao légica para a sua punigao, que no nosso modo de ver,
ndo se coaduna com a misséo do Direito Penal. _

Entre os inUmeros projetos de lei sobre o aborto que tramitam no
Congresso Nacional, verifica-se uma clara tendéncia no sentido de
descriminalizar o aborto praticado antes do terceiro més de gravidez,
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como ja prevéem os textos legais de varias nagbes, como a Inglaterra,
Franga, Suécia e Itlia.

Essas sao as reflexdes que trago para vocés como uma contri-
bui¢do na formagdo de um pensamento de que ndo podemos continu-
ar sendo hipdcritas, sem querer enxergar a realidade do nosso cotidia-
no tal como ela se nos apresenta.

Passando ao tema da Eutanasia, cuja palavra foi empregada pela
primeira vez por Frank Bacon, no séc. XVIl, deriva de “eu=bem, e
thanatos = morte”, significando boa morte, morte doce, sem dor nem
sofrimentos.

E aquele ato em virtude do qual uma pessoa da morte a outra,
enferma incurével, que padece de cruéis dores a seu rogo ou requeri-
mento e sob impulsos de um exacerbado sentimento de piedade e hu-
manidade.

Aqui, mais uma vez, vamos encontrar posigdes antagdnicas e
divergentes diante de um tema que envolve ao mesmo tempo o direito

de matar e de morrer.
) Aqueles que a defendem argumentam que se 0 homem em geral
pode dispor da prépria existéncia, por que negar que, por espirito de
piedade, levado pelos melhores sentimentos de humanitarismo, possa
o direito admitir seja licito proporcionar-lhe a morte como um bem, aque-
les que sofrem irremediavelmente, tendo um fim certo, inevitavel, quando
a pedem com convicgao?

Mas o direito & morte é contestado por ndo poucos juristas e fil6-
sofos eminentes, como José Ingenieros que assim se expressa:
“Estamos obrigados a considerar como delito qualquer ato que abrevie
a existéncia de um enfermo, seja qual for a sua gravidade. N&o se
pode invocar a piedade para se condenar um enfermo a morte, em um
ambiente civilizado, embora esse ato possa ser justificado pela solici-
tagdo reiterada da vitima”. Ou, entre nés, Nelson Hungria, para quem a
eutanasia deve ser repelida em nome da natureza, da moral, da religidao
e do préprio direito. Defender a eutanasia para ele é, sem mais nem
menos, fazer apologia de um crime.

Efetivamente, a pratica da eutanasia pode dar lugar a erros la-
mentaveis, e por vezes intencionais, por parte de médicos inexperientes
ou inescrupulosos que, visando auferir vantagens diante da possibilida-
de da retirada e do transplante de érgéos e partes do corpo humano
com fins terapéuticas e cientificos, ndo se absteriam de fornecer ates-
tados contendo diagnésticos de incurabilidade da moléstia de carater
duvidoso, sem falar nos motivos pouco nobres de familiares da vitima
que, a pretexto de amenizar o sofrimento do enfermo, desejavam, na
verdade, recolher a polpuda heranga ou libertar-se de cuidados demo-
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rados e cansativos, ou mesmo livrar-se da pesada carga que repre-
senta o enfermo portador de um mal crénico.

A eutanasia, na verdade, é um tipo de homicidio, diriamos, privile-
giado; é uma forma dramatica de se abreviar a vida de alguém, que
embora praticado por suprema piedade, ndo pode ser admitido, pois o
instinto de preservagao sempre existe no fundo de todo ser que respira
.e persiste mais além dos limites da esperanga.

Concluindo, eu diria que 0 amor a vida é um sentimento téo forte
gue o homem, no estado psiquico normal, prefere todas as dores e
todos os calvarios a mais suave das mortes.
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ESPACO LIVRE



0S SERTOES DE EUCLIDES DA CUNHA
Darcifo Melo Costa
Procurador de Justica

INTRODUGAO

Neste ano de 1997 cem anos sdo passados da luta sangrenta
envolvendo “Antonio Conselheiro” e seus seguidores, de um lado e de
outro, o Exército Brasileiro. Era o conflito de “Canudos”, como ficou
conhecido na Histéria, guerra entre brasileiros, onde mais uma vez for-
c¢as antagdnicas de irmaos de uma mesma Patria se defrontavam. Afora
a guerra do Paraguai (mas ai eram paises em luta), nenhum outro con-
fronto do Exército Brasileiro fora tao brutal, sangrento ou selvagem.
Selvagem?! Talvez este ndo seja o termo apropriado, se dermos fé a
concepgao, do “beau sauvage” de Rousseau, de que o homem nasce
bom e a sociedade o corrompe. Guerra fratricida dizem alguns. A
maior perpetrada em terras americanas, somente comparavel aos
massacres dos astecas e maias pelos conquistadores espanhdis ou o
genocidio paraguaio'. Mas tratava-se entdo de duas civilizagdes em
choque; no primeiro caso, de povos distintos pelas origens culturais,
separados pelos oceanos. No Paraguai, também eram exércitos de
nacdes beligerantes, movidos por interesses politicos e econdmicos
antagdnicos, alimentados (do lado brasileiro) pela cobiga da monarquia
britdnica, na captura de mercados internacionais, na afirmagéo de uma
politica imperial hegemdnica, de quem o Brasil pensava ser aliado.

Em Canudos o remorso nacional afloraria décadas depois, por-
que foi uma guerra entre irmaos: de um lado, brasileiros da Capital,
brasileiros do sul, brasileiros do governo, beneficidrios das conquistas
da civilizagédo, herdeiros de principios politicos € morais auridos nas
escolas (as vezes de moral e politica ambiguas; de uma ambiglidade
irrelevante para o Governo, no caso de Canudos); de outro, brasileiros
do Nordeste, de terras interioranas (cearenses, alagoanas sergipanas,
baianas), alheios a leis e decretos governamentais, vivendo 2 margem
de cédigos oficiais. Em resumo: era o entrechoque da cultura da Capi-
tal (do litoral, das grandes cidades) com a cultura dos sertées (das
pequenas cidades do interior). Sim, podemos conceber uma “cultura
sertaneja” no sentido antropolégico do termo. Evidente é que nossas
populagbes interioranas, tinham (e tém) seu cédigo de vida, conjuntos
de principios éticos nos quais sobressaem a dignidade pessoal, 0 sen-
timento de honra, a observancia pela palavra empenhada, o temor a
Deus e, acrescentam alguns estudiosos do homem brasileiro, a cordi-
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alidade e a hospitalidade (Sérgio Buarque de Holanda e Cassiano
Ricardo)2.

Sobre a religiosidade de nosso povo, em parénteses vale
relembrar episédios de nossos romances sobre cangacgo e costumes
politicos do interior, nos quais os autores descrevem a “piedade” de
cangaceiros e jagungos rezando na missa de sétimo dia pelas almas
daqueles que assassinaram a mando de seus patrdes.

Pois bem! Neste clima, tendo as terras do Ceara como “pano de
funde” ou cendrio, a familia Mendes Maciel, de Quixeramobim, entra
em conflitos com a familia Araujo, por questdes politicas e de terras,:
proprietarios no povoado “Boa Viagem”, nas circunvizinhangas. Apani-
guados do Governo, os Araujo levam a melhor, e ai comecga a saga dos
Maciel. A este conflito, conquanto se sinta inerme, o jovem Antonio
Vicente Maciel, vergbntea da familia, I{dimo herdeiro de Helena Maciel
(a quem cronista do tempo cognominou a “Némesis da familia”), ndo
se dobra. Conquanto tenha afrontado a arrogéncia dos desafetos, vé-
se compelido a abandonar o Ceara. Escorragado, em virtude de homi-
cidio a ele atribuido, inclusive delitos menores, como o nao reconheci-
mento de impostos decretados pelo Governo da Republica (sua familia
era monarquista, nunca se conformara com a expulsao do Imperador),
escorragado, o jovem Antonio Vicente, que sempre demonstrou fervor
religioso, passa a deambular por povoados e cidades, do Ceara a Bahia,
com estadas em Pernambuco, Alagoas e Sergipe. Finalmente, se fixa
no Arraial de Canudos (ruinas de antiga fazenda de gado), as margens
do Vaza-Barris, nas proximidades de Monte Santo, Jeremoabo e Uaua.

Nesta vida errante, por onde passava, apés sua prédicas, as maos
sobre os Evangelhos, multiddes se comprimiam para ouvirem sua pa-
lavra, seus conselhos; e muitos se dispunham a acompanhar Antonio,
o bom “Conselheiro”, a caminho da “terra prometida”. Ja era entao
conhecido como “Antonio Conselheiro”, mal visto pelos fazendeiros -
de quem retirava a mao de obra; pelo Governo — por incitamentos ao
que agora seria a “desobediéncia civil”; pelas autoridades eclesiasticas
- diante das prédicas consideradas como contrafacdo dos
ensinamentos da Igreja, exploragdo da crendice ou religiosidade popu-
lar.

Mas nao € este o0 espago adequado para comentarios demora-
dos; consideragdes aprofundadas; lucubragdes pertinentes sobre o fato
social de Canudos, inédito em suas proporgdes nacionais. Muito me-
nos, critica desairosa a “Os Sertdes”, a monumental obra de Euclides
da Cunha. Mesmo porque a tanto nao nos atreveriamos, cénscios de
nossas limitagbes. Limitar-no-emos a ressaltar e meditar sobre uma
contradi¢do devidamente anotada por estudiosos da genial obra
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euclidiana, suscitando mais estudos sobre este extraordinario episédio
da Histéria do Brasil, por quem disponha de maiores e melhores co-
nhecimentos.

“Os Sertdes” é uma das poucas obras dentre as concebidas aque-
le tempo — final do Século XIX e albores do seguinte — que tem como
tema, Unica preocupagéo, a terra e o homem do Brasil. Toda ela &
devotada & perquirigdo do interior do Pais: terras e regides interioranas;
homens e comunidades interioranos. Tudo em contraste com o litoral;
com as grandes cidades, mormente do Sul do Pais. Dividindo a obra
em trés partes, o autor aborda na primeira A TERRA; na segunda, O
HOMEM; na terceira, A LUTA. Conquanto indevidamente ou injustamente
prevenido contra a primeira parte (que seria privada de atrativos ou en-
fadonha), extasiamo-nos com a descrigdo da terra, do meio fisico; de
sua geografia, como podera o leitor conferir.

ATERRA

Antes de iniciar a descrigdo e o estudo do homem e da luta, o
autor faz impressionante apreciacdo do meio fisico, dos acidentes ge-
ogréficos: das planicies as terras altas; dos montes e serros as cordi-
Iheiras; dos riachos aos rios (cursos d’agua e bacias hidrograficas).
Tudo é descrito e comentado com enlevo literario e rigor cientifico. Igual-
mente, as zonas climaticas: tropical, temperada, subtropical; os varios
sitios topograficos: caatingas, agreste, sertéo, litoral; a vegetagéo ca-
racteristica: o juazeiro, 0 umbuzeiro, a jurema, o mandacaru. E tudo
naquela prosa grandilogliente, que o deixou famoso (num estilo que
lembra o Padre Vieira e Rui Barbosa, como ressaltam os doutos). A
certa altura, registrou:

“A entrada do sertdo. Estd sobre um socalco do macigo
continental, ao norte. Demarca-o de uma banda, abran-
gendo dois quadrantes, em semicirculo, o rio S. Francisco
e de outra, encurvando também para sudeste, numa nor-
mal & diregdo primitiva, o curso flexuoso do Itapicuru-agu.
Segundo a mediana, correndo quase paralelo entre aque-
les, com o mesmo descambar expressivo para a costa,
vé-se o trago de um outro rio, o Vaza-Barris, o Irapiranga
dos tapuias, cuja trecho de Jeremoabo para as cabeceiras
é uma fantasia de cartégrafo. De fato, no estupendo de-
grau, por onde descem para 0 mar ou para jusante de Pau-
lo Afonso as rampas esbarrancadas do planalto, ndo ha
situagbes de equilibrio para uma rede hidrografica normal.
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Ali reina a drenagem cadtica das torrentes, imprimindo
naquele recanto da Babhia facies excepcional e selvagem”—
péag. 36 do primeiro volume3.

Antes, abrindo o livro, escreveu:

“O Planalto Central do Brasil desce, nos litorais do Sul, em
escarpas inteiricas, altas e abruptas. Assoberba os ma-
res; e desala-se em chapadées nivelados pelos visos das
cordilheiras maritimas, distendidas do Rio Grande a Minas.
Mas ao derivar para as terras setentrionais diminui gradu-
almente de altitude, ao mesmo tempo que descamba para
a costa oriental em andares, ou repetidos socalcos, que o
despem da primitiva grandeza afastando-o consideravel-
mente para o interior’— pag. 29.

Estes dois trechos sdo amostras significativas da elogliiéncia
vocabular do escritor.

O HOMEM

Na segunda parte, empolgantes sdo as descrigdes dos varios
tipos humanos, das regibes nordestinas e baianas e as comparagGes
com outros do Sul do Pais. Impressionam as discriminagdes ou dife-
renciagdes do vaqueiro; do sertanejo; do gaucho; do jagungo. Seus
afazeres ou misteres: a vaquejada; a arribada; o estouro da boiada; as
dangas; os desafios (a0 som da viola, nas letras encantadas dos poe-
tas da terra). Lendo-se “Os Sertdes”, tal é a forga tellrica das palavras
do autor que nos parece sentir os odores do barro pisado pelo sertane-
jo, ou a fragrancia dos frutos da jurema.

Notavel é a comparagao do sertanejo com o gatucho. O primeiro,
“desgracioso”, dando a aparéncia de cansago, de “homem permanen-
temente fatigado” (pag. 128). O segundo, o cavaleiro airoso dos pampas
do Sul. Confronta as toscas vestimentas do primeiro — o gibdo cor de
terra, “pardo avermelhado do couro curtido”, a se confundir com as
cores secas e esmaecidas das caatingas — com os trajes vistosos do
gaucho. Este, é o “pealador valente”. “O filho dos plainos sem fins” (...)
“Adaptado a uma natureza carinhosa que o encanta, tem, certo, feicdo
mais cavalheirosa e atraente”. Descreve o autor as vestes do gaucho
como um “traje de festa” (...) “O cavalo, sécio inseparavel desta exis-
téncia algo romanesca, é quase objeto de luxo. Demonstra-o o
arreamento complicado e espetaculoso” (...) “Pode atravessar sem
vexames os vilarejos em festa” (pag. 131, 12 vol.)
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Em comparagao, sobre o homem do sertdo escreveu:

“O sertanejo é, antes de tudo, um forte. Ndo tem o raquitis-
mo exaustivo dos mesticos neurasténicos do litoral.

A sua aparéncia, entretanto, ao primeiro lance de vista, re-
vela o contrdrio. Falta-lhe a pldstica impecavel, o desem-
peno, a estrutura corretissima das organizagbes atléticas.
E desgracioso, desengongado, torto. Hércules-Quasimodo,
reflete no aspecto a fealdade tipica dos fracos. O andar
sem firmeza, sem aprumo, quase gingante e sinuoso, apa-
renta a translagdo de membros desarticulados. (...) A pé,
quando parado, recosta-se invariavelmente ao primeiro
umbral ou parede que encontra; a cavalo, se sofreia o ani-
mal para trocar duas palavras com um conhecido, cai logo
sobre um dos estribos, descansando sobre a espenda da
sela. (...) E se na marcha estaca pelo motivo mais vulgar,
para enrolar um cigarro, bater o isqueiro, ou travar ligeira
conversa com um amigo, cai logo — cai é o termo — de
cocoras, atravessando largo tempo numa posi¢cao de equi-
librio instdvel, em que todo o seu corpo fica suspenso pelos
dedos grandes dos pés, sentado sobre os calcanhares, com
uma simplicidade a um tempo ridicula e adorédvel.

E 0 homem permanentemente fatigado”— pag. 128.

Todavia, esta primeira impressdao nao completa a configuragédo
do tipo humano; o homem, reitera Euclides, é um forte. Com efeito,
complementa:

“Entretanto, toda esta aparéncia de cansago ilude.

Nada é mais surpreendedor do que vé-la desaparecer de
improviso. Naquela organizagdo combalida operam-se, em
segundos, transmutagdes completas. Basta o aparecimento
de qualquer incidente exigindo-lhe o desencadear das ener-
gias adormecidas, o homem transfigura-se. Empertiga-se,
estadeando novos relevos, novas linhas na estatura e no
gesto; e a cabega firma-se-lhe, alta, sobre os ombros pos-
santes aclarada pelo olhar desassombrado e forte; e corri-
gem-se-lhe, prestes, numa descarga nervosa instantanea,
todos os efeitos do relaxamento habitual dos 6rgéaos; e da
figura vulgar do tabaréu canhestro reponta, inesperadamen-
te, o aspecto dominador de um titd acobreado e potente,
num desdobramento surpreendente de forca e agilidade
extraordindrias”— pag. 129.
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Concluséo: o sertanejo é desgracioso, apresentando fealdade no
fisico e nos trajes; contudo, é um forte. E um “Hércules-Quasimodo™:
Hércules, pela forga, pela virilidade, por afrontar as intempéries da terra
hostil; Quasimodo, pela fealdade do tipo fisico, pelo “desengongado”
dos trajes e do caminhar de “membros desartlculados Mas, como
trago caracteristico ou principal desta individualidade, disse o autor de
“Os Sertdes”: “é, antes de tudo, um forte”.

A CONTRADICAO
Todavia, havia dito em “nota preliminar”:

“O jagungo destemeroso, o tabaréu ingénuo e o caipira sim-
pldrio serdo em breve tipos relegados as tradigées
evanescentes, ou extintas” (pag. 23).

Considerando que o homem brasileiro € um mestigo, desenvolve
no texto (paginas adiante do livro de que a “nota preliminar” é epigrafe)
a tese de que a mesticagem é um fator de degenerescenma das ragas
(vol I, pag. 123). Relembramos que o livro é fruto de uma longa gesta-
¢ao iniciada ao fragor das batalhas (encerradas em outubro de 1897)
que acompanhou como correspondente do jornal “O Estado de Sdo
Paulo”; eram artigos para o referido jornal. O livro sairia em 1902. Cin-
CO anos sao passados Neste intervalo 1é e aprofunda estudos de his-
téria, socuologla e ciéncias afins e passa a acolher a tese de ragas
superiores e ragas inferiores advindas da produgéo cultural européia.
Somente décadas depois, o conceito de raga inferior seria superado.

A este tempo — fins do século passado e inicio do seguinte — pre-
valecia, reitere-se, as conclusdes da superioridade da raga branca e
inferioridade da raga negra e variantes da mesticagem. A superiorida-
de de brancos, louros, dolicocéfalos, era fator positivo na mesticagem
por seu “arianismo”, onde a negritude era o fator negativo. A tese che-
ga as terras americanas.

Euclides da Cunha n&o fica imune a esta ciéncia, ou melhor, falsa
ciéncia. Influéncia semelhante sofre este outro grande escritor, Oliveira
Viana, autor do famoso “Populagdes Meridionais do Brasil”. Com efei-
to, na segunda metade do século passado toda uma ciéncia ou ideolo-
gia foi construida para coonestar ou justificar o colonialismo: a explora-
¢80 das grandes nagdes, dos impérios europeus sobre o resto do mun-
do. Com o tempo, o refinamento cultural demonstrou ser desinte-
ressante, inconveniente, antiecondmico, a ocupagao militar e politica;
permaneceu, todavia, a econémica, mais proveitosa sob todos os as-
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pectos. Remanescia, contudo, um certo “colonialismo cultural”. Sobre
este tema, consulte-se esta obra notével (talvez nao superada até hoje
na literatura brasileira) de Nelson Werneck Sodré: “A Ideologia do
Colonialismo” (ed. ISEB, Rio, 1961). Assim entende-se as influéncias
(negativas, apenas, na tese de superioridade ou inferioridade de ragas)
de Lapouge, Gobineau e Lombroso sobre a obra de Nina Rodrigues e
Afrénio Peixoto; de Taine e Buckle em Silvio Romero e Oliveira Viana.
Com aquela acuidade e rigor cientifico inerente as suas obras
(como ja demonstrado na Histéria da Literatura Brasileira), Werneck
Sodré explica o nascimento d'Os Sertdes, livro refundido a partir das
notas do “Diario de uma Expedi¢do”, repetimos. Grande é a distancia
entre estes textos jornalisticos e o livro. Escrito enquanto testemunha
dos fatos, acompanhando os batalhes nos acampamentos, préximos
aos embates sangrentos, presente nos sofrimentos dos soldados
acantonados em “hospitais” improvisados, o autor somente vé heroismo,
préprio de homens dignos de ragas superiores. Os soldados (recruta-
dos do Nordeste, Bahia, Sergipe, Minas, Rio, Sdo Paulo) eram da mes-
ma témpera dos adversérios, dos homens de Antonio Conselheiro.
Escreve Nelson Werneck Sodré, citando Euclides entre aspas:

“Naquele texto (artigos que constituiram o Didrio de Uma
Expedicédo), realmente, ndo ha uma sé nota referente a in-
ferioridade de raga, de clima, e apenas uma admite o fana-
tismo religioso como forma de parandia, observagdo que,
no dominio individual — mas Canudos era problema social
e, portanto, coletivo — pode ser aceita ainda hoje. Fala na
‘sobriedade espartana’ dos jagungos; em ‘titds bronzeados’,
Proclama: ‘Tem a mais sdlida, a mais robusta témpera essa
gente indomavel!’ (...) ‘a mais bela vitéria, a conquista real
consistird incorpora-los, amanha, em breve, definitivamen-
te, a nossa existéncia politica’. (...) ‘Além disto o homem do
sertdo tem, como é de prever, uma capacidade de resis-
téncia prodigiosa e uma organizagdo potente que impressi-
ona. Né&o o vi ainda exausto pela luta, conhego-o jd, porém,
agora, em plena exuberancia de vida. Dificilmente se en-
contra um espécime igual de robustez soberana e energia
indémita’. (...) ‘Depois da nossa vitdria, inevitdvel e proxi-
ma, resta-nos o dever de incorporar a_civilizagio estes ru-
des patricios que — digamos com seguranga — constituem
o cerne da nossa nacionalidade”- obr. cit. pags. 137 e 138.
(Sublinhamos)*.

119



Ap6s a citagio de trechos de “Canudos — Didrio de uma Expedi-
¢ao”, de Euclides, entremeados de observagdes suas, arremata Nel-
son Werneck Sodré com esta pergunta que ressalta a contradigio
irrefutavel: “Incorporar a que civilizagio, seria o caso de perguntar: a
do ‘raquitismo exaustivo dos mestigos neurasténicos do fitoral”? (Ideo-
logia, pag. 138).

Outros autores ja haviam notado esta contradigdo. Basta citar
Roquette Pinto que contesta trés das afirmagdes e conclusdes de
Euclides, com énfase a inferioridade do mestico (a fatalidade da luta
das ragas e o autoctonismo do homem americano, as outras duas),
conguanto nunca tenha desmentido a genialidade da obra.

CONCLUSOES

Dos altos e baixos de “Os Sertdes”, do cotejo de seus aspectos
positivos e negativos evidente é (o que ja € um truismo) que sobressa-
em os primeiros. Do lado negativo fica o louvor exagerado aos escrito-
res europeus, que adotavam o arianismo como purificagdo na
mesticagem, considerado como fator superior o branco da Europa dos
nordicos. O elogio, as referéncias apologéticas de determinados es-
critores sobre outros. Exemplo mais espetaculoso (para usarmos de
termo que Ihe era t&o caro) é a comparacao entre Hobbes e Gumplovicz.
O modesto e hoje esquecido polonés Ludwik Gumplovicz (professor
de Sociologia da Universidade de Cracdvia) é considerado “maior do
que Hobbes” (I/24), o filésofo e grande escritor inglés. O fato néo pas-
sou desapercebido a Gilberto Amado (“Minha Formagéo no Recife”)s.

Mas além das contradigSes sobre a relagdo entre o meio fisico e
0 homem (seria improvével ou impossivel grande civilizagéo nos trépi-
cos, nas zonas quentes do planeta), o que scbressai mesmo, repete-
se, é ainfundada assertiva de superioridade da raga branca e inferiori-
dade da raga negra (e bem assim dos indigenas americanos). “A
mesticagem extremada é um retrocesso” (e o leitor pode conferir, por
toda a obra, que nao é apenas a “extremada”). “O cruzamento, sobre
obliterar as qualidades preeminentes do primeiro (o indo-europeu), é
um estimulante & revivescéncia dos atributos primitivos (negativos) dos
ultimos (o negro e o brasilio-guarani ou tapuia). O mestico é quase
sempre um desequilibrado”. (...) “é um decaido, sem a energia fisica
dos ascendentes selvagens, sem a altitude intelectual dos ancestrais
superiores” (1/123). Como?! Se era “um forte”; “titd bronzeado”, de-
monstrando na luta ser um espécime de “robustez soberana e energia
indémita”?!
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Registre-se, alfim, a falsa correlagéo entre os casos de disturbi-
os mentais, INDIVIDUALIS, insénias de varios matizes, com o fato social
de Canudos, FATO COLETIVO. Disse bem Guerreiro Ramos: a Psi-
quiatria jamais substituira a Sociologia na interpreta¢éo de fatos rele-
vantes da Histdria. Antdnio Conselheiro seria um parandico. “Foi um
documento vivo de atavismo”. “Um gnéstico branco”. “Grande homem
pelo avesso” (I/160 a 163).

Contudo, fica da obra um saldo positivo, como, & unanimidade,
conclui a critica nacional. A obra ja foi considerada para a literatura
brasileira como “Os Lusiadas” para a portuguesa e “Dom Quixote” para
a literatura espanhola. Seu mérito é o estudo sistematico do homem
brasileiro e o meio fisico em que vive, como introdugéo ao conflito ar-
mado. A demonstragao de “dois Brasis”; de duas culturas; a descrigéo
de populagdes divorciadas entre si segundo principios proprios morais
e religiosos, advindos de geragbes passadas, aflorados por singular
atavismo. Conquanto de familia monarquista, Anténio Conselheiro, seus
seguidores eram indiferentes a formas de governo e se encontravam
“na fase evolutiva em que sé é conceptivel o império de um chefe sa-
cerdotal ou guerreiro” (1/211). Os sertanejos apenas seguiam um as-
ceta, um pregador que lhes dava “bons conselhos”. Canudos, na ques-
tao daterra, seria a versao brasileira dos “falanstérios” de Charles Fourier
(século XVIII, Franga) ou dos agrupamentos comunitarios de Robert
Owen (século XIX, Canadd). Os conselheiristas também repartiam
entre todos o que cultivavam. A luta armada foi iniciada pelo Governo.
“O sertanejo defendia o lar invadido, nada mais” (/242 e 243).

Concluindo em que tudo poderia e deveria ter sido evitado, deplo-
rou Euclides da Cunha a guerra fratricida. Corretamente concluiu (na
nota preliminar):

“Aquela campanha lembra um refluxo para o passado. E
foi, na significagao integral da palavra, um crime.
Denunciemo-lo.”
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PRADO SAMPAIO E A IDEIA DE PSICOLOGIA

Ana Paula de Carvalho Moura*
INTRODUGAO

Joaquim do Prado de Sampaio Leite nasceu no dia 3 de junho de
1865, na cidade de Aracaju, e morreu no ano de 1932. Tendo estudado
na Faculdade de Direito do Recife, tornou-se bacharel no ano de 1889.
A essa época, estudiosos do Direito, da Filosofia, assim como da Medi-
cina, emergem como precursores das idéias cientificas, repugnando
as reflexdes de fundo espiritualista, ainda presas aos conceitos de reli-
giosidade, para, em vista dos métodos utilizados pelas ciéncias natu-
rais, substituir explicagbes superficiais e especulativas por uma idéia
mais objetiva e cientifica a respeito dos fendmenos universais e da hu-
manidade. A corrente cientificista, & qual integrava-se Prado Sampaio,
apoiava-se fundamentalmente nos métodos de ciéncias ja afirmadas
como tal, as ciéncias naturais, buscando no empirismo a elucidagao
das indagagdes do periodo, desprezando-se as reflexdes precipuamente
filosdficas, diante de que estas denotavam um significado especulativo,
sendo impossivel confirma-las cientificamente. Prado Sampaio incor-
porara a idéia, segundo a qual...

“Ao passo que um edificio de doutrina, puramente
especulativo, absolutamente filosofico, que nao levaem
linha de conta a base indispensavel dos fatos empiricos,
€ um castelo aéreo que se desfaz ao menor sopro da
experiéncia, por outro lado, também um sopro de dou-
trina, puramente empirico, s6 composta de fatos, ndo
passa de um arido montao de pedras, que nunca mere-
cerd o nome de um edificio. Os fatos singelos, estabe-
lecidos pela experiéncia, sdo somente as pedras, que
servem para construgao, mas sem aplicagao do pensa-
mento sobre elas, sem o competente liame filosdfico,
nao se pode levantar ciéncia alguma...”

No mesmo ano em que se tornou bacharel em Direito, Prado
Sampaio foi nomeado Promotor Publico, atuando em Comarcas do
Estado de Sergipe, quando em 1895 foi nomeado Juiz de Direito. Par-
ticipou, como Deputado, da Assembléia Constituinte, a qual votou a
Constituicdo Sergipana no dia 18 de maio de 1892:
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“Fui um dos colaboradores e signatdrios dessa Cons-
tituicao, elaborado — a despeito de suas falhas — com
pureza e sentimento patrioticos.’?

No més de margo do ano de 1898 partiu para o Estado de
Pernambuco, numa espécie de exilio voluntario determinado pelos acon-
tecimentos politicos da época:

“E, pouco depois, naquele ano da graca de 1898, por
ato inconstitucional, eu era destituido do lugar que ocu-
pava na Magistratura vitalicia de minha terra.’”

Passou a atuar na Magistratura e, ainda como Advogado naquele
Estado. Quando em 1905 regressou a Sergipe, foi nomeado Promotor
Publico, sendo também Lente das Cadeiras de Literatura e Légica,
Psicologia e Ldgica, e depois Légica e Direito Pablico do Atheneu
Sergipense. Revelou-se como grande estudioso da Filosofia e da Lite-
ratura, além de ter escrito poemas, contos e romances, contribuindo
com seus trabalhos para os jornais do Estado de Sergipe e Pernambuco,
nos quais publicou diversos artigos. Seus livros, além de seus artigos
e conferéncias publicados em jornal, demonstram, nas reflexdes filo-
sdficas, os anseios dos estudiosos da época por conhecer mais pro-
fundamente a subjetividade humana. Os conceitos fundados em idéi-
as religiosas ou morais ndo mais respondiam as indagagdes do con-
texto intelectual do periodo, onde se buscava, através do empirismo e
da utilizagao de métodos cientificos, chegar a conclusdes mais objeti-
vas e complexas acerca da natureza humana. Prado Sampaio, como
integrante da corrente cientificista, destaca-se como vanguardista na
discussédo das questbes psicolégicas, visando a compreender o ho-
mem nhao somente como ser bioldgico, mas também como individuo
determinado pela hereditariedade e pelo ambiente.

Na impossibilidade da localizagao de trabalhos especificos sobre
as origens da Psicologia no Estado de Sergipe, torna-se relevante a
investigacao dos estudos de intelectuais que iniciaram a discussao de
temas psicoldgicos, tais como, Bricio Cardoso, Helvécio Brito e
Rodrigues Déria, constituindo-se a recuperagao das reflexdes de Pra-
do Sampaio um dos caminhos pelos quais se pode chegar ao conheci-
mento sobre 0 momento e o contexto em que as idéias de Psicologia
comegam a surgir no meio cientifico sergipano. Tal caminho é funda-
mental, visto que é no fim do século XIX e inicio do século XX que a
Psicologia busca mais intensamente sua afirmag¢éo como ciéncia para,
dessa forma, deixar de ser considerada mero ramo da Filosofia.

124



“Para se conhecer, pois, a humanidade, em sua essén-
cia intima, em sua idéia; o como se tem manifestado e
desenvolvido, € preciso estuda-la nas obras imortais
dos grandes poetas e dos grandes pensadores, que
nelas se encontrara a sua imagem mais fiel e de modo
mais nitido e elevado.™

O objetivo a que se propds este trabalho foi o de resgatar, nos
registros histéricos, o modo pelo qual as idéias a respeito da Psicologia
comegam a chegar em Sergipe através da visdo de Prado Sampaio,
nas trés primeiras décadas do século XX. O trabalho de pesquisa evi-
denciou que nao apenas nas trés primeiras décadas do século XX,
mas também nos dois Ultimos decénios do século XIX, Prado Sampaio
foi um autor presente, publicando livros e artigos de jornal. Tal
constatagao levou a extensao do periodo de investigagdo em mais de-
zoito anos, abrangendo o lapso que vai de 1882 a 1930. O objetivo do
estudo foi cumprido na medida em que foram lidos e fichados todos os
livros do autor, além dos artigos de jornal por ele publicados, disponi-
veis na Biblioteca Publica Epifaneo Dérea e no Instituto Histérico e Ge-
ografico de Sergipe.5 No decorrer do processo de investiga¢ao, dois
livros constantes da bibliografia do autor ndo foram encontrados tanto
na Biblioteca Publica Epifaneo Dérea quanto no Instituto Histérico e
Geogréfico de Sergipe: “Ensaios”: versos e “Retaliagdes”. versos. O
contato com a obra do autor Jackson da Silva Lima, “Os Estudos Filo-
sdéficos em Sergipe”, apds o término do periodo de recuperagdo do
material empirico, acrescentou a este trabalho a existéncia de mais
dois artigos publicados por Prado Sampaio: “A Filosofia e a Arte”, na
Revista Brasileira de Sociologia; e “Sobre uma nova intuigéo bioldgica”,
publicado no jornal “O Estado de Sergipe”. Quanto ao artigo “A Filoso-
fia do futuro”, publicagdo da revista “Os Annaes”, editada no Rio de
Janeiro, o autor revela que o mesmo artigo também foi publicado, de
forma desordenada, no jornal “O Estado de Sergipe”. Esta informagéo
é relevante em face de que as revistas “Os Annaes” e “Via-Lactea”,
esta editada na Bahia, ndo integram o acervo da Biblioteca Publica
Epifaneo Dérea. “Palavras”, discurso proferido por Prado Sampaio e
publicado no jornal “Gazeta do Aracaju” no ano de 1885 é um artigo
disponivel na Biblioteca Publica Epifaneo Dérea, mas que nao pode ser
investigado, em face de que o jornal ndo oferece condi¢gdes de pesqui-
- sa. Os artigos que datam do segundo semestre dos anos de 1905 e
1906 nao foram lidos em razdo de que os exemplares do jornal “O
Estado de Sergipe” desse periodo desapareceram da Biblioteca Publi-
ca Epifaneo Dérea, néo existindo também no Instituto Histérico e Geo-
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grafico de Sergipe. Alguns artigos publicados em jornal, posteriormen-
te, agrupados e acrescidos, transformaram-se em livros, a exemplo de
“A Literatura em Sergipe” e “As lendas sergipanas”, que passaram a
constituir Serqipe artistico, literario e cientifico, além do artigo “Os nos-
sos filésofos”, cujos trechos integram “Ensaios de Légica”. Urge ainda
evidenciar a precariedade dos ambientes onde se encontram grande
parte dos documentos. Na Biblioteca Publica Epifaneo Dérea, onde foi
desenvolvida maior parte do trabalho, as dificuldades do prédio foram
melhor identificadas. O material que mantém vivo todo um passado
histdrico repousa & mercé de goteiras e de um sistema de ventilagdo
debilitado, colocando em risco inlimeras possibilidades de recupera-
¢ao e consequente compreensao dos processos histéricos, caso ndo
haja atitudes urgentes em prol da melhor conservagédo dos acervos.
Pelo fato de o autor, objeto desta pesquisa, ter feito seu curso secunda-
rio no Atheneu Sergipense e, apds alguns anos, ter lecionado neste
mesmo colégio, era importante resgatar sua trajetéria nesse estabele-
cimento, o que foi feito através de uma consulta ao arquivo do Atheneu.
Contudo, la ndo se encontram documentos referentes a esse periodo,
além de que os mesmos néo estédo totalmente organizados, o que difi-
culta o exame do material a disposigao.

O estudo das origens da Psicologia em Sergipe encontra-se em
um campo de discussées referente a cultura, sendo esta entendida
como um reflexo da realidade material, ou seja, o cotidiano histérico
refletido nas crengas e costumes comuns aos grupos sociais. Os es-
quemas seguidos emergiram no decorrer da investigagdo, os quais
nortearam a execugéo do trabalho de pesquisa, estabelecendo as for-
mas mais eficazes para a elucidagédo da realidade histérica. O que
importa para um trabalho dessa natureza é a recuperagéo do sentido
inerente a essa realidade, o que se faz através da sistematizacéo das
informages que revelam a intencionalidade dos processos concretos.

Este trabalho trata de uma investigagao de carater histérico, cuja
elaboragéo foi realizada a partir de fontes documentais e bibliograficas
recuperadas no Instituto Histérico e Geogréfico de Sergipe e na Biblio-
teca Publica Epifaneo Dérea. A partir da leitura dessa bibliografia, se-
réo levantados indicios acerca das idéias sobre Psicologia emergentes
em Sergipe no periodo investigado. Para recuperar e, em seguida,
construir um saber sobre uma determinada dimensao social é neces-
sario registrar as mais diversas manifestagdes do homem, evidencia-
das nos fatos e acontecimentos que compSem o processo histérico,
colocando-se o documento para o pesquisador como um objeto que
encerra a subjetividade do agente histdrico, enquanto o préprio pesqui-
sador, na sua trajetéria de desvendar essa intencionalidade, também
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se coloca nesse processo, sendo suas experiéncias determinantes no
delimitar dos procedimentos utilizados, garantindo o método a objetivi-
dade e a cientificidade do trabalho.

“Os fenémenos historicos, como os demais fenéme-
nos sociais, ndo sao simples, ao contrério, eles sao
complexos (...) E porque a idéia ou o sentimento por si
SO nao exprime tudo em relagao aos fenémenos ou fun-
¢les sociais, é claro que a sociedade (...) participa em
sua constituigdo estatica e dindmica de outros elemen-
tos além da intelectualidade ou emocionalidade dos
individuos que a compdem.’™

E através dos textos e documentos selecionados que o investi-
gador interpreta as relagdes sécio-politico-econdmicas, os costumes
e tradigdes culturais, enfim, todos os mecanismos capazes de revelar
os sistemas de dominagao e poder, aos quais os individuos apenas se
submetem ou se insurgem, com o fito de conquistar alguma transfor-
magao.

Este trabalho adotou os fichamentos e a identificagédo das princi-
pais categorias de analise da Psicologia utilizadas por Prado Sampaio
como procedimentos, buscando nesse discurso verificar a intencio-
nalidade, os interlocutores e o projeto social do autor em epigrafe. Nes-
se processo de investigacéo foram feitas reflexdes acerca do objeto de
estudo, no sentido de que este denota a representagéo de uma realida-
de, e ndo a realidade em si. As evidéncias, os modos de pensar e agir,
as experiéncias de vida da época, ou seja, os vestigios da intencio-
nalidade do agente histérico estéo ali colocados, necessitando de um
adequado dialogo entre o pesquisador e o objeto investigado para que,
dessa forma, surjam os conceitos a ser construidos. A for¢ca da expe-
riéncia do agente social evidenciada na histdria pereniza-se no tempo,
diversificando-se, contudo, as investigagdes que podem ser feitas acerca
da mesma, o que refletird a experiéncia e a individualidade de cada
investigador no seu processo de construgdo dos conceitos.

“O método serve de guia para o estudo sistematico do
enunciado, compreensao e busca de solugao do referi-
do problema (...); ndo € outra coisa do que a elabora-
¢do, consciente e organizada, dos diversos procedimen-
tos que nos orientam para realizar o ato reflexivo, isto
é, a operagdo discursiva de nossa mente.’”
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No decorrer do trabalho de pesquisa as reflexdes e elaboragbes
emergiram em um movimento constante de discusséo entre teoria e
evidéncias. Dessa mesma forma os procedimentos melhor se defini-
ram durante esse processo de desenvolvimento, com o intento de as-
segurar com precisdo um trabalho objetivo e cientifico. Os critérios de
escolha dos procedimentos adotados pelo pesquisador refletem a ex-
periéncia social e a posigéo tedrica que 0 embasam, néo se desviando
o seu texto da condigdo inerente de representante de uma realidade,
n&o se configurando, portanto, como a realidade em si prépria. Enqua-
dram-se os livros do autor estudado e os jornais do seu tempo como
um importante meio para se alcangar e compreender a realidade do
agente histérico, o contexto social em que viveu e as caracteristicas
identificadoras dos receptores a quem se dirigia.

Um trabalho de pesquisa dessa natureza é fundamental aqueles
que se interessem por obter uma compreensao do passado histérico,
seus fatos e acontecimentos determinantes para o presente, assim
como, através desse entendimento, questionar a realidade atual, ope-
rando transformag¢des capazes de modificar a prépria concepgao de
conhecimento do passado, ja concebida como verdade histérica.

CAPITULO | — PRODUCAO INTELECTUAL

Na sua trajetdria de intelectual vanguardista voltado aos estudos
literérios e filoséficos, Prado Sampaio revelou-se também, em alguns
trabalhos, como contista e poeta. Embevecido pelas belezas naturais
do seu Estado, em varios poemas enaltece sua terra natal, e nos seus
contos descreve personagens e cendrios do cotidiano sergipano. Quan-
do decide se dedicar a andlise das manifestagbes do seu povo, parte, a
principio inspirado pela poesia, a investigar o folclore, através da musi-
ca, lendas e costumes populares, atribuindo as condigdes fisico-geo-
graficas o elevado pendor artistico sergipano.

“Quer bem me parecer que ninguém se ache em me-
Ihores condigbes do que eu para ser justamente parci-
al e apaixonado desde que me impressione a palavra
falada ou escrita o estudo de quaisquer que sejam as
manifestagées do povo sergipano.’™

Em seguida, utilizando-se da Etnografia € com uma visdo mais
cientifica, busca compreender os processos de formagao e delimitar o
perfil da cultura sergipana. Entende por lendas sergipanas...
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“.. 0s produtos do género transformados as influénci-
as do nosso meio fisico, moral, intelectual ou social
propriamente dito,’

Investigando além destas as demais produgées folcléricas, dian-
te da afirmacdo de que é dessa forma que se podem esclarecer os
fenédmenos adaptativos e de diferenciagao, através dos quais os perfis
étnico, artistico e moral do seu povo vém se individualizando no contex-
to nacional. Afirma o autor que as condigbes do ambiente, ou seja, 0
meio fisico e social exercem papel fundamental na determinagédo do
tipo sergipano, atribuindo a estes fatores a formagéo da personalidade
coletiva. Prado Sampaio cré que é possivel compreender as condi-
¢bes que determinam um dado grupo social, a partir de uma analise,
fundada em métodos cientificos, de todo o conjunto de manifestagdes
populares, incluindo-se também a musica:

“Bem como na poesia popular brasileira, onde de modo
incontestavel se manifesta a existéncia dessa
individuagao, ha também na musica popular — e talvez
que em mais grandiosas proporg¢oes uma certa afirma-
tiva de personalidade artistica que individualiza o gru-
po étnico-nacional.”°

Como estudioso e atuante na area juridica, Prado Sampaio le-
vanta a idéia de que com o desenvolvimento das ciéncias naturais, ca-
racteristico daquela fase cientifica, o estudo do Direito toma um novo
sentido, diante de que as reflexdes metafisicas deixavam, cada vez
mais, de exercer dominio sobre o pensamento da época. Para o autor,
o individuo, dotado de instintos e caracteristicas primitivas, transforma
essas forgas e aplica-as a um objetivo comum e util a coletividade. E,
portanto, o Direito um conjunto de normas imposto pelo préprio grupo
com o intento de pacificar e viabilizar a convivéncia de seus integran-
tes.

“O direito é pois uma disciplina que a sociedade impée
a si mesma nas pessoas de seus membros, como meio
de atingir o fim supremo — e o direito visa unicamente
a convivéncia harménica de todos os associados.”"

E com estudos literarios e filosdficos, desenvolvidos com refle-
x0es advindas da Légica e da Histéria, que Prado Sampaio contribui
com maior parte de seus trabalhos. Os processos literarios devem ser
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estudados como um resultado das idéias do homem, refletindo o pen-
samento regional em uma determinada situagdo histérica. A Filosofia
é a sistematizagédo de reflexdes referentes a determinadas ciéncias,
abrangendo, também, temas que ainda nao integram o objeto de estu-
do de alguma ciéncia em especifico. Como criagdo humana, a Filoso-
fia sistematiza idéias e evidéncias com o objetivo de obter explicagbes
para os fendmenos universais, utilizando-se das indagagoes e refle-
x0es como condigcdo essencial para a construgao de conceitos exatos
e imparciais. O autor remonta as primeiras idéias de Filosofia surgidas
no contexto sergipano a Anténio Muniz de Souza, cujo pensamento se
fundamentava no antigo espiritualismo catdlico, o que, por volta de 1868,
comega a ser questionado com as correntes encabegadas por Tobias
Barreto, Silvio Romero e Fausto Cardoso. Prado Sampaio, ao refletir
sobre os trabalhos de Silvio Romero, explicita que este tentou desven-
dar a etiologia do povo brasileiro a fim de individuar seu perfil, através
da compreensao dos processos coletivos, observando que as mani-
festagdes populares resultam da combinagdo de elementos categori-
camente diferentes, além de que, ...

“Para o ilustre critico (...) toda obra, seja ela poema,
estatua, quadro, romance ou sinfonia; (...) tem depen-
déncias e condigées, donde se depreende que s6 o en-
cadeamento completo das influéncias do meio e das
condigdes historicas, que moldaram o carater do artis-
ta ou do escritor e nas quais ele por sua vez influiu, é
que nos pode fornecer uma nitida compreensao de sua
obra.”’?

A Literatura, no entender filoséfico de Prado Sampaio, reflete os
varios aspectos da vida humana, interpretados a partir da objetivagao
das emogdes coletivas, denotando a inteligéncia e a capacidade cria-
dora de um determinado grupo, localizando-o no contexto social. Sao,
portanto, o momento histérico, as condi¢des ambientais e a prépria
capacidade individual os elementos que contribuem para a formagéao
da Literatura, a qual acaba por caracterizar os diversos povos. Investi-
gando-se as lendas é possivel constatar a integragdo de um povo no
contexto a que pertence, porque nelas estao impressas as manifesta-
¢bes do tempo e do espago, o que vem a diferenciar e perenizar a
produgao cultural da coletividade em tela. Contudo, antes de aceitar a
linguagem e os testemunhos individuais como documentos que mani-
festam o pensamento humano, o autor reforgca que critérios cientificos
devem ser seguidos, a fim de que tais instrumentos sirvam ao fim de
reconstruir uma realidade histérica. Em decorréncia as suas reflexdes
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acerca da linguagem, o autor faz uma interessante analise da eloquién-
cia, entendida esta como a arte da palavra falada, fruto da inteligéncia
dos homens:

“Ha duas espécies de eloqiiéncia: a do orador que vi-
bra, que domina, que arrebata as multidées, fazendo-
as cumplices de suas paixées no momento (...); e ha a
eloqiiéncia que nao comove, mas persuade, que nao
fala a imaginagdo, mas ao raciocinio, que ndo destroi,
mas constréi os grandiosos monumentos do saber, que
dao a medida da espiritualidade de um povo, de uma
raca, de uma Civilizagao.""?

O autor utilizou-se da Légica como guia, instrumentalizado pelo
método, das suas reflexdes, procurando substituir nogdes superficiais
e distorcidas por idéias firmes e mais préximas da verdade, conside-
rando, todavia que:

“Qualquer que seja a defini¢do que se lhe dé, o erro é
um caso especial da verdade. E errando que o espirito
acerta, isto é, adere a um juizo exato.”"

CAPITULO 2 — A IDEIA DE PSICOLOGIA

Por meio de conceitos e reflexdes etno-psicolégicas e filoséficas
surgem idéias sobre Psicologia no meio intelectual sergipano, impulsi-
onadas a partir dos estudos de Prado Sampaio, um pioneiro nessa
trajetéria. Através de principios estabelecidos por ciéncias como a
Antropologia, a Sociologia e a Histdria, o0 autor desenvolve suas idéias,
fundamentando-se em critérios cientificos, baseados na indugdo e no
empirismo, introduzindo, dessa forma, alguns temas psicolégicos. Em
alguns dos seus textos, Prado Sampaio se utiliza do termo “psicolo-
gia”, referindo-se ao significado de perfil, caracteristicas, enquanto que
em outros ensaios, refere-se a “psicologia”, entendendo-a, no entanto,
como ciéncia.

Segundo Prado Sampaio, os organismos evoluem sob a influén-
cia de diversos fatores, que combinam condi¢Ges hereditarias e do
ambiente, as quais vao imprimindo, no decorrer do processo evolutivo,
caracteristicas proprias e diferenciadoras a cada grupo social. Consi-
deram-se territério, lingua e tradigdes comuns, como condig¢des in-
dispensaveis a evolugéo vital, caracterizadoras da concepgao etno-
psicoldgica dos individuos. Afirma o autor:
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“A adaptagdo é a capacidade que tem a matéria de so-
frer a influéncia do meio, modificar-se a sua agao cons-
tante e acomodar-se as condigbes externas; vindo a ser
a heranca, no determinar de Spencer, a propriedade que
tem a matéria de acumular essas modificagées, fixd-
las e transmiti-las, como qualidades organicas e psico-
logicas, as formas subseqiientes.”’s

Dessa forma, considera o autor a raga como condi¢do funda-
mental do psiquismo humano, transmitindo-se e manifestando-se em
geragdes posteriores. Aceita que entre as faculdades psiquicas, as
quais variam no tempo e no espago, a inteligéncia humana se desen-
volve lentamente e de forma insensivel, integrando a faculdade geral de
pensar, a memdria, a inteligéncia e a vontade. A memdria entendida
como a capacidade de remontar as sensagdes passadas; a inteligén-
cia como sendo a faculdade de compreender as relagdes existentes
entre as percepgdes; e a vontade como a faculdade de formar idéias.
E, para ele, portanto, inquestionavel que os fatores ambientais e here-
ditarios constituem condig¢éo essencial para a compreenséo da forma-
¢ao dos povos, acrescentando o autor que além dos fatores ambientais,
etnico-fisioldgicos, psicoldgicos, e dos fatores histéricos, é indiscutivel
a existéncia de uma personalidade coletiva, que combina todos esses
elementos, determinando um carater especifico e diferenciador aos in-
dividuos, correspondendo suas tradigdes e demais manifestages ao
grupo social ao qual se integram.

E através de estudos literarios, com a compreensao das mani-
festagGes culturais do povo sergipano, incluindo as lendas e o folclore,
que Prado Sampaio reflete sobre as caracteristicas que individualizam
e diferenciam os individuos. Visto entender que nos textos e idéias
alheias encontram-se representadas as emogdes, o pensamento e as
reflexdes que denotam o processo evolutivo da personalidade social. A
importancia da andlise da Literatura reside no fato de constituir um do-
cumento histérico natural, pronto a caracterizar o perfil de uma coletivi-
dade. Ja que a capacidade humana de criar e o momento intelectual
correspondente estao refletidos nesses documentos, é essencial para
a compreensdo do individuo e de seus tragos identificadores enquanto
agente, a investigagao da histéria literaria. As lendas se constituem
como uma parcela fundamental da Literatura & medida que, como um
produto da criatividade e da emogao populares, elaboradas sob a influ-
éncia de fatores ambientais, no que se refere aos fendmenos de adap-
tacdo e diferenciagdo, morais e sociais, reproduzem vérios aspectos
da alma humana. Através da mdusica, da poesia, das artes como um
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todo, os individuos exteriorizam seus sentimentos e desejos,
viabilizando, portanto, com uma investiga¢do e analise dessas mani-
festagdes, a construgdo de um perfil cultural coletivo, formado a partir
dos diferentes tragos psicolégicos e demais caracteristicas étnicas,
compreendidas enquanto fendmenos da heranga e integragéo, eviden-
ciados e perenizados nos diversos documentos que compdem o acer-
vo histérico. Manifesta-se o autor sobre a musica sergipana:

“A procurar traduzir um sentimento comum, a inter-
pretar a alma da coletividade e a impulsiona-la como
agente de propaganda, a musica se achara divorciada
do seu carater artistico a falta de personalidade que ela
deve, objetivando, deixar transluzir como o coeficiente
da arte, isto €, o sentir individual que sempre represen-
ta o artista desnudado sob as suas diferentes expres-
soes psicologicas.”"®

A literatura emanada de um povo, como um reflexo das tradi-
¢Oes, costumes e cultura que lhe séo prdprios, ...

“torna-se produto etnogréfico-psicologico, o qual, en-
gendrando tradigées comuns da nascimento a alma
coletiva organizada pelo conjunto dos caracteres de
semelhanga, que a hereditariedade imprime a todos os
individuos da coletividade.”'”

Consideram-se também a raga, o solo e o clima como esséncia
das produgdes culturais e intelectuais, constituindo-se como resultado
do processo evolutivo humano, desenvolvido através da diferenciagao
e adaptagdo. Os acontecimentos resultantes da combinagao desses
elementos condicionam os povos, o que torna a patria de cada indivi-
duo um complexo de tradi¢bes e caracteristicas proprias que determi-
nam sua personalidade e o acompanham durante a histéria da vida.
Com o estudo das produgdes folcléricas averiguam-se as origens da
emogao e da inteligéncia humanas como um meio de se determinar os
anseios de uma coletividade e a descoberta das condigdes que impul-
sionam a alma humana leva a compreensao dos processos que orien-
tam a sociedade, tornando possiveis a predigéo e o controle dos meca-
nismos universais. Concluindo o autor que a histéria da evolugao hu-
mana se constitui numa histéria das coletividades, visto que o proces-
so evolutivo ndo depende exclusivamente da forga individual, mas tam-
bém da contribuigcdo das sociedades como um fator essencial.
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Concepgdes mais objetivas a respeito da Psicologia como cién-
cia podem ser obtidas a partir de um texto de Prado Sampaio, onde ele
expde de forma mais direta suas idéias sobre o tema. Afirma que a
Psicologia era definida como ciéncia da alma humana, sendo a esta
atribuida as faculdades da sensibilidade, da inteligéncia e da vontade, e
para o estudo da ciéncia era utilizado o método metafisico. Ultrapassa-
das essas idéias, a Psicologia passa a se denominar como ciéncia
que estuda a manifestagéo dos fatos psiquicos, ndo bastando apenas
a idéia de que o homem pensa, sente e quer para a conclusdo da exis-
téncia da alma, mas para as reflexdes cientificas era necessario saber
se tais faculdades originavam-se na parte espiritual do individuo ou se
integravam & psicologia cerebral. As idéias e conceitos determinados
por andlises essencialmente filoséficas ndo mais satisfaziam aos es-
tudiosos e cientistas do periodo, o que provocava questionamentos e
contestagbes acerca dos pensamentos concebidos como verdade, e
se ndo se chegava a uma comprovagao cientifica dos fatos, ao menos
obtinha-se o conhecimento de que a realidade atual exigia novas expli-
cagOes para os assuntos do comportamento humano.

A Psicologia ndo mais é parte da Filosofia, integrando o conjunto
das ciéncias naturais, para tanto utilizando-se dos métodos indutivo e
experimental. Prado Sampaio coloca que, naquele momento, para se
estudar Psicologia era requisito primordial o conhecimento aprofundado
da ciéncia, o que antes nao era significante quando, por isso, ndo era
exigido qualquer conhecimento cientifico para o estudo da Psicologia.

O autor afirma que existem...

“... disposigées cerebrais fixadas gradualmente pela he-
reditariedade auxiliada pela selegcdo natural, mas no
homem prepondera mais a inteligéncia do que o instin-
to.”18

Concluindo que entre a alma de um homem e a de um animal
existem diferengas apenas relativas, afirmando que se pode encontrar
nesta a mesma quantidade de emogdes, exceto as determinadas pela
moral e pela religiao. As faculdades psiquicas variam no tempo e no
espaco, estando a inteligéncia humana sujeita a um desenvolvimento
determinado pelo tempo, o que a diferencia de um adulto para uma
crianca. ‘

Quanto ao conceito de Psicologia, o autor entende, segundo Alfredo
Binet, como uma ciéncia que cuida de um determinado nimero de leis,
relagbes e analogias de ordem puramente mentais. Através de méto-
dos experimentais, é possivel estudar a sensibilidade, a inteligéncia e a
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vontade, sob o angulo da evolugao psiquica, diante de que o processo
é idéntico tanto nos homens quanto nos animais. Prado Sampaio defi-
ne, sob o aspecto subjetivo, a inteligéncia como o poder que tem o
cérebro de conceber idéias e formar juizos; a vontade como o poder de
realizar idéias, representando papel fundamental na agao da conscién-
cia; e a consciéncia como o poder de constatar as sensag¢des. Portan-
to, as manifestagbes psiquicas se caracterizam por uma atividade sin-
tética, conforme o autor, onde, em um processo voltado para a unida-
de, cada uma das faculdades exprime os mais complexos fenémenos
do espirito humano.

CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo resgatar o modo e o contexto
em que surgiram algumas idéias de Psicologia no meio intelectual
sergipano. A idéia de Psicologia emergente no fim do século XIX e
inicio do século XX foi construida a partir de leituras e fichamentos da
vasta bibliografia de Prado Sampaio, intelectual voltado aos estudos
filoséficos e literarios e que se revela como um vanguardista na refle-
xao de temas psicolégicos. Como um trabalho de natureza histérica,
buscou desvendar e compreender o agente no seu momento histdrico,
a fim de extrair de forma mais clara as idéias que suscitavam maior
interesse na época.

No momento investigado, a Psicologia busca intensamente sua
afirmagéo como ciéncia, visando a independéncia definitiva da Filoso-
fia. Valorizava-se, acima de tudo, a utilizagao dos métodos das ciénci-
as naturais, experimental e indutivo, como forma de superar por com-
pleto as idéias essencialmente fundadas na metafisica filoséfica.

Interessado pelo estudo de quaisquer manifestagdes do povo
sergipano, Prado Sampaio elabora diversos trabalhos, entre roman-
ces, contos e poemas, exaltando sua terra natal. Contudo, através
deles, parte para uma investigagdo mais complexa e cientifica, retiran-
do informagdes e amostras, que vieram a delimitar e explicitar o perfil
do tipo sergipano, a partir da investigagdo dos costumes, tradi¢coes e
demais produgdes culturais.

Apoiado em estudos antropoldgicos e etnograficos, estende-se a
compreens&o das caracteristicas psicolégicas humanas, atribuindo a
fatores hereditarios e ambientais os tragos diferenciadores e que iden-
tificam cada individuo no seu grupo social e, por consequéncia, cada
coletividade no contexto nacional.

Com essa visao, a idéia de Psicologia surge no meio sergipano,
concluindo o autor, em um sentido mais amplo, que os organismos se
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desenvolvem sob a influéncia de diversos fatores, tanto externos, do
proprlo ambiente, quanto internos, devidos a genetlca ou carga heredl-
taria, transmitindo seus tracos de geragdo a geragao.

Em suma, foram evidenciadas idéias que impulsionaram o estu-
doda Psucologla como ciéncia no Estado de Sergipe, encontrando-se,
ainda, outros estudiosos da época, cujas obras analisam temas
correlatos a disposigc@o de quem queira investiga-los e, com a andlise
desse vasto acervo histérico, complementar um trabalho que pode des-
vendar e esclarecer, de forma a abranger um campo mais amplo, o
surgimento da Psicologia neste Estado.

Através de trabalhos dessa natureza é possivel esclarecer acon-
tecimentos de determinado momento histérico, e com a conquista desse
conhecimento é possivel questionar a realidade.

NOTAS

Apud Prado Sampaio. Ensaios de Légica, pp. 34-35.

Cf Prado Sampaio. “Sergipe”.

Idem.

Cf. Prado Sampaio. Duas ligoes de literatura, p. 16.

S&o os seguintes os livros de Prado Sampaio existentes na Biblioteca Pdblica

Epifaneo Dérea e no Instituto Histérico e Geografico de Sergipe:

A Literatura Sergipana. Maruim, Imprensa Econémica, 1980.

Duas LigBes de Literatura. Tipografia da Casa Xavier, 1911.

Ensaios de Légica. Aracaju, Tipografia do Estado de Sergipe, 1907.

Ensaios: versos. Aracaju, Tipografia do Jornal de Pernambuco, 1882.

Evangelidrios. Aracaju, Tipografia Comercial, 1908.

Lendas Sergipanas. Recife, Imprensa Industrial, 1903.

Lucubragdes: versos. Aracaju, Tipografia do Jornal de Sergipe, 1884.

Nulidade de Hipoteca. Aracaju, 1909.

O Poema do Lar: versos. Aracaju, Tipografia do Estado de Sergipe, 1904.

Retaliagdes, versos. Sergipe, Tipografia Comercial de Maruim, 1887.

Sergipe artistico, literario e cientifico. Aracaju, Imprensa Oficial, 1928.

Sergipe. Maruim, 1905.

Sobre uma nova intuigao do Direito. Recife, Tipografia Econdmica, 1888.

Vida Serpipana, contos. Recife, 1903.

Sao os seguintes os artigos de jornal de Prado Sampaio encontrados na Biblio-

teca Publica Epifaneo Dérea e no Instituto Histérico e Geografico de Sergipe:

* A Eloqiiéncia no Brasil. O Estado de Sergipe, Aracaju, 12, 2, 5 e 6 de fevereiro
de 1908.

¢ AlLiteratura como criagdo humana e manifestagéo social. O Estado de Sergipe,
Aracaju, 14 de abril de 1909.

¢ A Literatura em Sergipe — estudo etno-psicolégico. O Estado de Sergipe,
Aracaju, 26 de abril a 3 de junho de 1908.

oA WN -
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A Légica perante a ciéncia. O Estado de Sergipe, Aracaju, 19 de janeiro de
1910. )

A Lira Sergipana. O Estado de Sergipe, Aracaju, 20 a 23 de junho de 1908.
A nova concepegao da matéria. O Estado de Sergipe, Aracaju, 20 de janeiro de
1910.

A propésito de um artista-filésofo. O Estado de Sergipe, Aracaju, 13 de margo
de 1909.

A propésito de um novo estudo sobre Jesus. O Estado de Sergipe, Aracaju,
25 de agosto de 1909.

A raga, o clima, o solo, a fauna, a flora e a histéria como condigéo fisico-
sociais determinadoras do espirito nacional. O Estado de Sergipe, Aracaju, 5
de abril de 1907.

Arquitetonica dualista. O Estado de Sergipe, Aracaju, 15 de dezembro de
1906.

A Sergipana. O Estado de Sergipe, Aracaju, 17 a 25 de janeiro de 1907.

A Sergipana. Jomal de Sergipe, Aracaju, 21 de fevereiro a 27 de margo de
1904.

As lendas sergipanas. O Estado de Sergipe, Aracaju, 21 a 25 de janeiro de
1912. :

Cantico dos Canticos. O Estado de Sergipe, Aracaju, 12 a 3 e 5 de maio de
1906.

Causas da expanséo territorial sergipense e seus consectarios juridico-so-
ciais. O Estado de Sergipe, Aracaju, 28 a 30 de abril de 1915.

Concepg¢ao mecanica e teleoldgica da Psicologia. Diario da Manha, Aracaju,
22 e 23 de junho de 1915.

Cosmogonia filoséfica. O Estado de Sergipe, Aracaju, 18 a 21 de julho de
1905.

Cosmogonia literaria e génesis de suas primeiras manifestagdes. O Estado
de Sergipe, Aracaju, 18 e 19 de dezembro de 1906.

Critica literaria e cientifica. O Estado de Sergipe, Aracaju, 21 e 22 de dezem-
bro 1806.

Criticismo e mecanicismo. O Estado de Sergipe, Aracaju, 18 de junho de
1910.

Do folclore sergipano e aspectos etno-psicolégicos de suas lendas. Didrio
da Manha, Aracaju, 25 a 27 de abril de 1916.

Dos elementos etiolégicos do povo brasileiro. O Estado de Sergipe, Aracaju,
12 a 17 de janeiro de 1807.

Sobre a musica nacional brasileira. O Estado de Sergipe, Aracaju, 6 a 26 de
abril de 1907.

Epopeas coletivas. O Estado de Sergipe, Aracaju, 9 e 10 de janeiro de 1907.
Escorgo de Literatura Geral. O Estado de Sergipe, Aracaju, 18 e 25 de abril; 2,
22 e 26 de maio; 6 e 18 de junho 1909,

Estudo e opinides. Jornal de Sergipe, Aracaju, 17 a 21 de abril de 1904.
Evolugéo da Filosofa. Diario da Manh3, Aracaju, 12 de dezembro de 1915.
Formigas de Asas. Segdo mantida no Estado de Sergipe, Aracaju, 11 de
janeiro de 1907 em diante, sob pseuddnimo de Gracchus.
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Cf.

Geografia social sergipana. Diario da Manha, Aracaju, 10 a 14 de setembro
de 1913.

José de Anchieta. O Estado de Sergipe, Aracaju, 28 de junho a 13 de julho de
1905.

Ligeiro escorgo antropo-geogréfico sergipano. O Estado de Sergipe, Aracaju,
7 de margo de 1909.

Maculada. O Estado de Sergipe, Aracaju, 2 a 5 de outubro de 1906.

Meu Album. O Estado de Sergipe, Aracaju, 7 a 14 de outubro de 1905.

O poeta e a magoa (poema). O Estado de Sergipe, Aracaju, 24 de margo de
1907.

Orate fratres! Orate fratres! O Estado de Sergipe, Aracaju, 8 e 10 de novembro
de 1807.

Os nossos filésofos. O Estado de Sergipe, Aracaju, 9 a 17 de maio de 1907.
Os nossos oradores. Folha de Sergipe, Aracaju, 19 de maio a 11 de julho d
1907. :
Os nossos romancistas. O Estado de Sergipe, Aracaju, 12 a 17 de julho de
1907.

Processo Literario. O Estado de Sergipe, Aracaju, 12 de abril de 1807.
Sergipe. O Estado de Sergipe, Aracaju, 5 a 12 de abril de 1805.

Silvio Romero (o critico). Diario da Manha, Aracaju, 12 de novembro de 1913.
S. Jodo, conto. O Estado de Sergipe, Aracaju, 29 de janeiro a 12 de fevereiro
de 1907.

Sobre os “Zoilos e Esthetas”. O Estado de Sergipe, Aracaju, 4 de abril de
1909.

Subindo S. Francisco. O Estado de Sergipe, Aracaju, 15 e 16 de fevereiro de
1907.

Tobias Barreto de Menezes (o filésofo). O Estado de Sergipe, Aracaju, 14 e 15
de janeiro de 1908.

Prado Sampaio. “A raga, o clima, o solo, a fauna, a flora, e a histéria como

condigdes fisico-sociais determinadoras do espirito nacional”.
Apud Aradjo Vieira et alii. A pesquisa em Histéria. p. 40.

Cf.

Prado Sampaio. “Causas da expansao territorial sergipense e seus

consectarios juridico-sociais”.

. Prado Sampaio. Sergipe artistico, literario e cientifico, p. 20.

. Prado Sampaio. “Sobre a musica nacional brasileira”.

. Prado Sampaio. “Sobre uma nova intuigédo do Direito”, p.12.

. Prado Sampaio. “Silvio Romero (o critico)”.

. Prado Sampaio. “Sergipe artistico, literario e cientlfico”, p. 104.

. Prado Sampaio. “Ensaios de Légica", p. 46.

. Prado Sampaio. “Duas ligdes de Literatura”, p. 29.

. Prado Sampaio. “Sergipe artistico, literario e cientifico”, p 65.

. Prado Sampaio. “Sflvio Romero (o critico)”.

. Prado Sampaio. “Concepgido mecénica e teleolégica da Psicologia”.
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PARECERES

22 Instancia



Acgdo de Destituicdo de Patrio Poder. Preliminar
de incompeténcia absoluta argiiivel em qualquer
tempo e grau de jurisdicdo. No mérito — Néo
recebimento da apelagdo porque extempo-
ranea, se computado o prazo Pelo ECA. Mudan-
¢a de Rito pelo Magistrado a quo ao receber a
contestagéo intempestiva aplicando o procedi-
mento estatuido no Cédigo de Processo Civil.
Infringéncia do Principio Constitucional da Am-
pla Defesa. Pelo conhecimento do Apelo.

Paulo Moura
Procurador de Justiga

Bruno Meireles Martins, irresignado com a decisao proferida
pelo Douto Juiz de Direito da Comarca de Estancia, que impediu a su-
bida da Apelagdo em Ac¢éo de Perda e Suspenséo do Patrio Poder in-
tentada contra Rosalia Paes, para a instancia ad quem, por considera-
la intempestiva; ingressou com o presente agravo de instrumento para
que fosse reformada a decisao atacada.

No decisum, o emérito julgador, utilizando-se de seu Juizo de
Admissibilidade, impediu a subida da Apelagao a instancia superior, por
considera-la extemporénea, porque o prazo para interposi¢ao daquele
recurso deveria ser de 10 (dez) dias, consoante art. 198, Il do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que rege esse procedimento em espé-
cie.

Insatisfeito, o requerido interpds o presente agravo de instrumen-
to, expondo, em sintese, que o prazo a ser seguido é o comum, regido
pelo Cédigo de Processo Civil, porque durante o iter processual, o Ma-
gistrado teria mudado o rito de Especial para o Ordinario, ao designar a
Audiéncia de Instrucdo e Julgamento. Ademais, reproduziu alguns tre-
chos da decisao fustigada, na tentativa de demonstrar que o Juiz de
primeiro grau tratou da matéria como Direito de Familia e néo sob o
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amparo do ECA. Terminou por requerer a nulidade da decisdo comba-
tida, para que seja ordenado o encerramento daquela agdo. Juntou as
documentagdes exigidas pelo art. 524 do Estatuto Processual Civil e
recolheu a taxa de admisséo do recurso ao Fundo Especial de Recur-
sos e de Despesas.

Regularmente intimado para contra arrazoar a pega recursal, a
agravada pugnou pela manutengao do despacho atacado, demonstrando
as razbes de seu acerto.

Instado a instruir o feito, informou o Juiz titular que a irresignagao
do agravante ndo merece amparo legal, mantendo, dessa forma, a de-
cisdo ja prolatada. Informou, também, a obediéncia aos tramites le-
gais.

Por fim, vieram os autos a esta Procuradoria para o respectivo
pronunciamento.

O recurso sub examine obedece aos requisitos de admissibilidade;
sendo tempestivo e regularmente preparado, merece conhecimento.

Nao obstante ndo haja preliminares a solucionar, achamos por
bem, antes de adentrarmos no mérito da questao, suscitar a incompe-
téncia do Juizo que, em sendo absoluta, é argliivel a qualquer tempo e
grau de jurisdigdo. A preliminar agora levantada vem sendo objeto de
apreciagao da Apelagdo tombada sob o n? 136/97, ajuizada em 28 de
janeiro pretérito préximo, onde se pleiteia o recebimento da Excegéo de
Incompeténcia Absoluta, porque esta nédo foi acolhida quando das di-
versas vezes em que foi levantada independentemente de excegao.
Deseja o excipiente que seja aplicada a Resolugao n® 30/96, ordenan-
do o declinio de competéncia ao Juizo Criminal, que cumulou todo o
conhecimento de matéria pertinente a Justica da Infancia e da Juventu-
de, seguindo o entendimento esposado em Parecer do Promotor de
Justiga, que adiante transcrevemos:

“A incompeténcia absoluta, que é vicio insanavel, pode
sem duvida ser alegada pelo autor, ainda quando a este
mesmo se haja de imputar o enderecamento da deman-
da ao orgao incompetente; mas a alegagao nao se fard
por meio de excegdo (CPC, art. 113). Todavia, o fato de
ser a incompeténcia absoluta alegada como excec3o,
em peca apartada, ndo impede a sua apreciagao, por se
tratar de matéria que deve ser conhecida de oficio pelo
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magistrado, neste caso, porém, o processo nao fica
suspenso

.. Em que pesem as disposigoes da Resolugéo e as
mcursoes no processo feitas pelo apelante lembrando
ao douto juiz monocrético que ndo seria mais compe-
tente para processar e julgar aquele feito, este nao se
deu por rogado e continuou desconhecendo as alega-
¢oes pelo recorrente feitas e que pedta de oficio fosse
declarada a incompeténcia do juizo, ja que se tratava
de incompeténcia absoluta, posto que em razéo da
matéria. A despeito da incompeténcia daquela Vara
Civel para continuar processando o procedimento, o
juiz monocrético prosseguiu atuando até final julgamen-
to, ao invés de declinar a sua incompeténcia de oficio.
Encorpar o seu apelo a argumentacao de que houvera
ventilado em agravo de instrumento tombado sob o n°
014/97, proposto aos 28.01.97, junto ao Egrégio Tribu-
nal de Justica do Estado, a fIagrante mcompetencia
deste Juizo em razao da matéria, contudo o juiz a quo
ao prestar as informagdes ao Colegiado ad quem, si-
lenciou quanto ao fato e continuou atuando normal-
mente no aludido feito como se fosse competente. Dada
a impertinéncia do nobre magistrado, o Autor em data
de 16.04.97, lembrou-se, mais uma vez o seu dever
declinatério de oficio, e 0 mesmo assim nao se pro-
nunciou a respeito, fato que obrigou o recorrente no
dia 17.04.97, data prevista para a realizacao da audién-
cia de instrucdo e julgamento, a propor em peticéo apar-
tada EXCEQAO DE INCOMPETENCIA, porém nao lo-
grou éxito, pois que o pedido do excipiente ndo fora
por aquele Magistrado conhecido, tendo o mesmo pre-
ferido indeferir liminarmente a peti¢do inicial do que
indeferir a excegao suscitada, razao porque intentou o
presente Apelo, esperando ver reformada a indigitada
decisao na integra, com o recebimento e a declaragao
de incompeténcia argiiida. (...)
No que tange ao fato superveniente a propositura da
ACAO DE DESTITUICAO DO PATRIO PODER,
consubstanciada na expedigao da Resolucao 30/96
emanada do Excelso Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, e que alterou a competéncia da Vara Civel da
Comarca de Estancia para conhecer, processar e jul-
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gar matéria pertinente ao ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE, bem como as hipdteses

-invocadas em o art. 98 daquele Estatuto, conferindo
esta a Vara Criminal da Comarca, também neste as-
pecto assiste razao ao apelante. Este fato superveniente
trazido a baila pela Resolugao supra citada tornou com
efeito absolutamente incompetente o drgao judicial
anteriormente competente. Nesta hipotese tem aplica-
¢do o art. 87, 2° parte, do Cédigo de Processo Civil, que
considera irrelevantes as modificagées do estado de
fato ou de direito, ocorridas apds a propositura da agao,
‘salvo quando suprimirem o érgao judiciario ou altera-
rem a competéncia em razao da mateéria ou da hierar-
quia’, gerando, pois, incompeténcia absoluta.”

Nao se pode fazer vistas grossas a uma Resolugdo, por que de
hierarquia superior, mas obedecé-la copiosamente, sem qualquer
questionamento. Segundo a Resolugéo do Egrégio Tribunal de Justi-
¢a, o Juizo prolator da decis@o seria incompetente para tanto, porque
deveria ser declinado para o Jufzo Criminal, desde sua expedicdo. E
néo se argumente que a matéria ndo obedece ao ECA, porque o Juiz
assim entendeu quando recebeu a inicial e apreciou a liminar pleiteada.

Como se observa, em se tratando de competéncia retione
materiae, absoluta, portanto, os autos deveriam ser remetidos ao Juizo
Criminal, em obediéncia a prefalada Resolugéo.

Argumenta a requerida, em suas alegagdes orais, que o conheci-
mento de referida exceg¢do de incompeténcia esta precluso. Contrdrio
Sensu, a matéria argiida ndo preclui porque a incompeténcia absoluta
é ditada no interesse publico, ou como bem assevera Nelson Nery Junior:

“A (competéncia) absoluta é pressuposto processual
de validade, ndo pode ser modificada por vontade das
partes (CPC 102, contrario sensu), deve ser examinada
ex officio pelo juiz (CPC 113); pode ser argliida por qual-
quer das partes, independentemente de excegao, a qual-
quer tempo e grau de jurisdi¢ao, pois nao esta sujeita a
Preclusao; enseja o juizo rescisorio (CPC 485 li). {(...)
Sao de competéncia absoluta: a material e a funcional.”
(in Codigo de Processo Civil Comentado, Ed. Revista
dos Tribunais, 3® ed., pags. 386)
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No mesmo sentido:

“Decisoes proferidas em conflito de competéncia ou
de jurisdicdo sdo sempre de cogni¢do incompleta; em
se tratando de incompeténcia absoluta, ndo fazem coi-
sa julgada, nem precluem, podendo ser reapreciadas
até o julgamento final da causa (STF-RT 657/201).”

Assim é que ndo se pode conceber uma decisao proferida por
Juiz incompetente. Eis a razdo da Correigdo Parcial interposta pelo
prejudicado, com julgamento também pendente. E a incompeténcia é
patente, pela nitidez da Resolugéo n? 30/96:

“Nas Comarcas de 22 entrancia do Interior do Estado
de Sergipe, ficam conferidas as Varas Criminais com-
peténcia e atribui¢des do Juizado da Infancia e da Ju-
ventude, abaixo enumeradas:

I. processar e julgar:

a) os feitos relativos a criangas e adolescentes em
situagao de risco pessoal e social;”

Nao obstante todo o esposado, o Magistrado de primeiro grau
persiste no dominus processus, sob a alegagdao de que matéria ali
tratada ndo se subsume ao art. 98 do ECA, embora nao subsista o
conflito porque desde o principio da a¢édo que o caso vem sendo apre-
ciado sob seu amparo, ndo podendo mudar a situagéo apenas a partir
da referida Resolugéo, datada de 16 de dezembro de 1996. O procedi-
mento nos casos de suspenséo ou perda do patrio poder esta regulado
pelos artigos 155 a 163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Verifica-se, in casu, verdadeira usurpagao de competéncia, que
deve ser solucionada com a nulidade dos atos decisérios do processo
e sua consequente remisséo ao Juizo competente, para se ver proces-
sar e julgar, desta vez, regularmente.

A nulidade é observada ut oculi, sem qualquer esforgo, e deve
ser decretada porque causa prejuizos gritantes para a parte sucumbente.

Imagine-se, somente a titulo de exemplo, até porque nao abraga-
mos essa tese, que o Juizo Civel permanega com o impulso processu-
al. A solugéo de mérito, favoravel a requerida, como se pode observar,
compromete claramente o futuro da infante, ultrapassando provas con-
tundentes como o Estudo Social elaborado pelo Conselho Tutelar, pro-
vas testemunhal e documental e, como se nao merecesse um basta
em todo o perigo a que esta submetida a pequena Bruna.
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Interposta a preliminar, adentra-se na questéo objeto do agravo.
Seu mérito cinge-se a saber qual o rito aplicavel a Agao de Perda e
Suspensao de Patrio Poder, para se constatar qual o prazo para Apela-
¢do e certificar-se da tempestividade ou ndo de Apelagéo ja interposta.

Ha de se convir que, com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, esta Lei, porque especial, passou a reger alguns procedi-
mentos ja existentes no Pergaminho Processual Civil, desde que fosse
parte nessas agdes a Crianga ou o Adolescente, considerando-se como
tal “a pessoa até doze anos de idade incompletos” e “... aquela entre
doze e dezoito anos de idade”, respectivamente. Dentre estes procedi-
mentos, encontra-se o Da Perda e Suspensao do Patrio Poder, porque
inserto na Segao Il do Capitulo Il deste mesmo Estatuto.

Bruna Paes Meireles Martins esta enquadrada no conceito de cri-
anga por possuir 03 (trés) anos de idade, devendo receber a protegéo
gue este Estatuto lhe reserva.

Assim é o entendimento unissono dos doutrinadores dessa area:

“O Estatuto nao enumerou todos os procedimentos da
area civel. Limitou-se ao processo tutelar relativo ao
pdtrio poder, sua perda e suspensao, bem como a co-
locacao em familia substituta: guarda, tutela e adogéo.
Nao tratou dos procedimentos relativos a fixagcao de
alimentos devido a menores; entrega judicial do me-
nor; suprimento de autorizacao dos pais para o casa-
mento de menores; decisao sobre o nome do menor;
em caso de desacordo dos pais; declaragao do estado
de abandono do menor, eic.

Consoante dispéem os arts. 155 a 163, a tramitagao do
processo de perda e suspensao do patrio poder com-
preende os seguintes atos processuais: peti¢ao inicial,
citacdo do réu, resposta ou contestagao (ndo havendo
resposta, podera ser determinado o estudo social pela
equipe interprofissional); audiéncia de instrucao e jul-
gamento (se for o caso, sera determinado o estudo so-
cial); na audiéncia predominam os principios da
oralidade, imediatidade e concentracdao processual,
serdo ouvidas as testemunhas e colhido o relatério do
estudo social, manifestando-se as partes e apos serd a
decisdo proferida em audiéncia ou excepcionalmente
lida no prazo de cinco dias. (...)”
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Como se observa, o Rito a ser seguido em agdes desta natureza
é o Especial, conforme acima delineado. E efetivamente o foi, até mes-
mo porque o agravante o indicou, quando da inicial:

“Na forma do art. 157 da Lei 8.069/90, Estatuto da Cri-
anga e do Adolescente, requer ouvido o orgéao repre-
sentante do Ministério Publico, seja decretada a Sus-
pensao do Patria Poder, da menor Bruna Paes Meireles
Martins, liminar ou incidentalmente, em favor do reque-
rente até o julgamento definitivo da causa, como medi-
da protetora da crianca, vez que, a sua genitora e ré,
nao tem condiges sociais e psicologicas, para conti-
nuar mantendo a sua filha em seu poder e sob a sua
tutela, entregando-a ao requerente e genitor.” (sic)

Entendimento divergente é demonstragdo de completo desco-
nhecimento da Lei.

No entanto, sem qualquer zelo com referéncia a excegao inter-
posta, mesmo porque poderia o Juiz argiir sua prépria incompeténcia
ex officio, deu seguimento a ag¢ao por aquele mesmo Juizo, mudando
o Rito Procedimental ja iniciado, ignorando o que esta claramente deli-
mitado na Resolugdo n® 30/96, da lavra do Egrégio Tribunal de Justica
de Sergipe.

Argumentando a nao aplicabilidade da Resolugédo, o Juiz
Processante aduz que a matéria ventilada nao é protegida pelo referido
Estatuto (o que deu origem a tantos requerimentos e recursos), mas
se subsume aos ditames do Cddigo Civil. Em assim reconhecendo,
adota o Rito Ordinario estabelecido no Pergaminho Processual Civil,
para solugdo de contendas deste jaez. No entanto, ele préprio, ao
prelibar a inicial e apreciar a liminar requerida, utilizou-se do Rito enun-
ciado no Estatuto da Criancga e do Adolescente; ndo obstante, ndo agiu
da mesma forma quando recebeu a contestagdo no prazo de 15 dias,
previsto pelo art. 297 do Cédigo de Processo Civil, ignorando, portanto,
qualquer disposigao inerente ao mencionado Estatuto, haja vista que o
prazo ali previsto para contestacao é de 10 dias.

De fato, a matéria deveria ser apreciada sob a prote¢ao do Esta-
tuto, mas, se modificou o Rito a partir da contestagdo, considerando-
se competente, é porque optou pelo Rito Comum, ou entdo nao seria
sequer competente. Nao Pode o Magistrado mesclar os Ritos Especi-
al e Ordinario ao seu alvedrio. Deve seguir aquele que se adeque a
espécie: ou se utiliza do Rito Especial do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, considerando-se incompetente e declinando a competén-
cia para o Juiz que ndo seja; ou se utiliza do Rito Comum Ordinério
previsto pelo Cédigo dos Ritos, recebendo tanto a Contestagéo como a
Apelacdo em 15 dias, prazos declinados pelos artigos 297 e 508, res-
pectivamente.

De maneira reflexa, tem-se que a escolha do Rito & disposicéo
daquele que impulsiona o processo pode mitigar principios assegura-
dos pela Lex Fundamentalis: ampla defesa e contraditério e, mais
especificamente, o duplo grau de jurisdigdo. E o que vem ocorrendo no
caso concreto: 0 néo recebimento da Apelagao sob a argumentagéo
de que ela é intempestiva, por ndo obedecer ao prazo estabelecido
pelo ECA, ao passo em que se adota o Rito Ordinario a partir do Rece-
bimento extemporaneo da Contestagéo, ignorando aquele mesmo Rito,
implica em cerceamento de defesa e, em consequéncia, 6bice ao due
process of law.

Laudas e laudas vém sendo consumidas pelo Representante do
Ministério Publico, na va tentativa de demonstrar sua irresignagdo. As
vezes, no entanto, palavras ndao bastam. Faz-se necessario observar
a situagéo da menor para compreender a nascente desta luta. Mais
ainda, é preciso refletir com franqueza e imparcialidade, se temos mais
um futuro nas méos da Justiga, qual a seguranga que estas maos po-
dem suportar?!

Frente ao exposto, somos pelo conhecimento do agravo para que,
preliminarmente, seja decretada a incompeténcia do Juizo, remeten-
do-se o processo ao juiz competente, e se assim ndo entender, no
mérito, seja provido o agravo, a fim de reformar o despacho atacado,
garantindo assim ao agravante o direito de ver apreciada a Apelagéo
interposta, assegurando-lhe ‘ampla defesa'!

Aracaju, 30 de setembro de 1997.
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Embargos infringentes — Deser¢éo operada em
face de descumprimento a regra do art. 511 do
CPC, que exige comprovagéao do preparo simul-
taneamente com a interposicéo de recurso -
Preliminar procedente - merece ser mantido
acérdao que, por maioria de votos, imprové ape-
lo interposto de decisa@o que rejeita embargos a
execucdo face a demonstragdo de sua
extemporaneidade.

Eduardo de Cabral Menezes
Procurador de Justica

Em exame embargos infringentes de que se valem a Empresa
Sao Carlos Ltda. e outros para atacar decisdo majoritaria da Camara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe, proferida na apreci-
acao de recurso apelatdrio interposto pelos mesmos embargantes de
agora contra sentenga da lavra do Dr. Juiz de Direito da 82 Vara Civel da
Comarca de Aracaju, em agéo de execugao por quantia certa ali movi-
da pelo Banco Bandeirantes S. A.

Logo de inicio ha a merecer registro preliminar arguiida pelo
embargado e que diz respeito & desergéo operada.

A toda evidéncia, cabe o acolhimento da suscitag&o.

E que os embargantes, que ja houveram perdido o prazo para
interposigao dos embargos a execugdo — como proclamado no acérdao
de que se originou o presente recurso — também perderam o prazo
para efetivacdo do preparo dos embargos infringentes, como
assisadamente ressaltado pelo embargado:

“Indigita o art. 511 do Diploma Processual Civil que, no
ato da interposi¢cao do recurso, o recorrente compro-
vara o respectivo preparo, sob pena de desergado. Con-
soante exposita a certiddo de fls. 89 (protocolo mecani-
co do TJSE), os Empachos em epigrafe foram inter-
postos, sem preparo, na data de 26.04.97, vindo somente
0 Recorrente a comprova-lo em 27.04.97, as 14:42 h.”
(fls. 109, grifos do original).
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Téo claramente demonstrado esta que o preparo nio foi feito
simultaneamente com a interposigéo dos presentes embargos que bas-
ta cotejar o carimbo da central de protocolo desse colendo pariato, as
fls. 89, onde se Ié que o recurso foi apresentado sem preparo, com a
autenticagdo da guia de recolhimento procedida pelo BANESE as fls.
103, para se concluir facilmente que o preparo foi efetivado posterior-
mente.

Ora, segundo o abalizado magistério de NELSON NERY JUNIOR,

“Pelo novo sistema, implantado pela L. 8950/94 o re-
corrente tera de juntar o comprovante do preparo com
a peticao de interposigdo de recurso. Deverd consultar
o regimento de custas respectivo e recolher as custas
do preparo para, somente depois, protocolar o recur-
so. Caso interponha o recurso sem o comprovante do
preparo, estara caracterizada a irregularidade do pre-
paro, ensejando a desergao e o nao conhecimento do
recurso. Os atos de recorrer e de preparar o recurso
formam um ato complexo, devendo ser praticados si-
multaneamente, na mesma oportunidade processual,
como manda a norma sob comentario. Caso se inter-
ponha o recurso e so depois se junta a guia de preparo,
tera ocorrido preclusao consumativa (v. coment. CPC
183), ensejando o ndo conhecimento do recurso por
auséncia ou irregularidade no preparo” (in CPC
Coment., pag. 914, 22 ed. - grifos do original).

E interessante observar que ao pretenderem justificar a perda do
prazo para interposi¢éo do apelo os embargantes mesmos é que pro-
cedem as seguintes indagacgdes: “Por que os recorrentes pagariam o
F.E.R.D. e a taxa da OAB, fls. 15/16, no dia 17.04.96 e deixariam para
distribuir os embargos a execugado no dia seguinte? Por que iriam os
Embargantes correr o risco de, em momento econémico tio dificil, pagar
taxas de valores significativos, pagar a integralidade de uma execugéo
excessiva — pericia, certamente ird demonstrar — honordrios profis-
sionais do patrono do Embargado, tudo calculado sobre valores
altissimos e distribui-los no dia seguinte, dia 18, a destempo?” (fis. 92).

S&ao excelentes perguntas, mas as quais s6 mesmo os
embargantes é que podem responder.

Como, igualmente, no momento, s6 eles préprios é que poderao
explicar porque interpuseram o recurso em um dia e s6 fizeram o pre-
paro em outro.
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O Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento a tal res-
peito:

“A teor do art. 511 do CPC, o preparo do recurso deve
ser comprovado no ato de sua interposigao. Inocorrente
a providéncia, a desergdo impée-se.” (STJ, 62 Turma,
AC. Reg. 93227-RJ, rel. Min. WILLIAM PATTERSON, j.
11.03.96, DJU 20.05.96, P. 16775).

IniUmeras outras decisdes, de conteudo semelhante, tais como
as referidas na impugnacéo aos presentes embargos, poderiam ser
também lembradas.

Na esteira de tal orientagao, o Tribunal de Justiga do Estado de
Sergipe ja se posicionou no sentido de que, em casos assim, impde-se
a desergéo, como, alias, esta demonstrado no aresto colecionado pelo
embargado.

Pelo acolhimento da preliminar, portanto, é o nosso sentir inicial,
devendo-se aplicar na espécie a pena de desergao.

No mérito, ndo vemos como possa ser provido 0 recurso em es-
tudo.

Para supremo gaudio nosso, a digna Desembargadora CLARA
LEITE DE REZENDE, ao proferir o seu voto — fazendo-o com a profi-
ciéncia de sempre, diga-se en passant — acatou pensamento mani-
festado por esta Procuradoria de Justica, expressando-se da seguinte
maneira:

“Compulsando os autos, verifico assistir razao ao Illus-
tre Representante do Ministério Publico nesta Instan-
cia, que opina pela manutengao da decisao guerreada,
a qual rejeitou os embargos, tendo-os por intempes-
tivos.

Vejamos a cronologia dos atos: a juntada do mandado
de penhora deu-se em 03 de abril do ano de 1996, como
se vé de termo lavrado as fls. 28, verso, dos autos da
Execugéao (apensados), quarta-feira. O dia subsequente,
04 de abril, foi ponto facultativo, como tradicionalmen-
te ocorre nesta Casa nas ‘quintas-feiras Santas’, sendo
feriado forense a sexta-feira da Paixao, 05 de abril de
1996. Assim, o dies a quo deflagrador da contagem do
prazo para interposi¢cdo de embargos a execugdo, por
forca dos feriados assinalados, deu-se no dia 08 seguin-
te, segunda-feira, findando, portanto, no dia 17 do refe-
rido més.
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Ressalte-se que este entendimento é endossado pelos
proprios apelantes, ao desenvolverem suas razées.
Por outro lado, o carimbo protocolar de recebimento
da peca inicial de embargos, estampado as fls. 06, ver-
so, indica que a interposigdo da mesma deu-se no dia
18 de abril de 1996, extemporaneamente, portanto.

A juntada de copia outra da inicial dos embargos (fls.
49), onde consta recebimento em data anterior, subs-
crito por serventudrio da justica diverso do responsa-
vel pelo protocolo de distribui¢ao da exordial, fato sob
o qual alicerga-se o apelo, ha de ser desconsiderado.
Procede, neste tema, a estranheza manifestada pelo llus-
tre Procurador de Justica” (fis. 88).

Evidentemente, ndo iremos descer de nivel, praticamente ao che-
gar ao fim de nossa carreira no Ministério Publico — quando ja nos
supunhamos a coberto da furia dos inconformados, — para rebater as
grosseiras diatribes enderegadas a nossa pessoa nas razdes do re-
curso.

N&o podemos deixar de ressaltar, porém, que a expressao cons-
tante de nosso modesto parecer (fls. 73 e 74) que provocou maior re-
pulsa da parte dos embargantes foi aquela que se refere a nossa estra-
nheza ante a dualidade de peticdes de embargos nos autos, cada qual
com uma data de recebimento diferente. “Nesta expressdao — susten-
tam os embargantes — se nos afigura, claramente, uma forte carga de
insinuagbes reprovaveis” (fls. 98).

Ora, ndo hé insinuagdo alguma. Ha sim, constatagdo de que
existem duas peti¢des de embargos: uma as fls. 2 e seguintes, recebi-
da pelo Dr. Juiz a quo e com carimbo do distribuidor no verso da ditima
pagina, e outra as fls. 49 e seguintes, juntada aos autos ja depois de
oferecida impugnacgao, com carimbo de recebimento aposto pelo es-
crivao da 42 Vara Civel, sabe-se la por qual razao.

Apenas tivemos a delicadeza de evitar um linguajar mais contun-
dente para vergastar a irregularidade.

A inclita Desembargadora Relatora foi bem mais objetiva: “A jun-
tada de cdpia outra da inicial dos embargos (fls. 49), onde consta rece-
bimento em data anterior, subscrito pelo serventudrio da justica diver-
so do responsédvel pelo protocolo de distribuigdo da exordial, fato sob o
qual se alicerga o apelo, hd de ser desconsiderada” (fls. 88).

E agora ? Estara havendo também da parte de Sua Exceléncia
uma insinuagao reprovavel?
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Fica a cargo do bom senso dos eminentes julgadores a resposta
a talindagagéo. '

Mas nao sera preciso ir além.

Os fatos se impdem por si mesmos.

Em vista do exposto, estamos em que, caso se chegue ao méri-
to, negue-se provimento aos embargos.

E o nosso parecer, s. m. j.

Aracaju, 11 de agosto de 1997.
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Poder de Policia. Polfcia de seguranga das pes-
soas e Policia administrativa relativa a servigos
publicos diversos. Considerando que somente
sdo admissiveis para estes ultimos taxas es-
pecificas, inconstitucionais sao as taxas de
policia de seguranga, cujos servigos sé@o cober-
tos pelos impostos em geral.

Darcilo Melo Cota
Procurador de Justiga

A Federagao do Comércio do Estado de Sergipe e a Associagao
Comercial de Sergipe, por seus respectivos representantes, conforme
seus Estatutos, ajuizam perante o E. Tribunal de Justiga de Sergipe a
presente acao direta de inconstitucionalidade, nos termos das disposi-
¢Oes constitucionais e processuais pertinentes, visando a decretagéo
de inconstitucionalidade da Lei n® 2.778, de 28 de dezembro de 1989,
que “institui taxas estaduais e da outras providéncias”. As taxas referi-
das na lei sdo as constantes do art. 19, relativas a “taxa de poder de
* policia” (inciso ) e “taxa de servigo publico” (inciso Il), definidas nos
arts. 22 e 32 e discriminadas nos anexos | e Il respectivos.

l. Dizem as autoras que as taxas de policia s&o indevidas por
colidirem com disposicdes da Constituicdo Federal, citando os arts.
144 e 145, Il que diretamente se referem a “seguranga publica” e ao
“exercicio do poder de policia”. A esta ultima disposigao a citagao é por
inferéncia, ao citar aresto do Supremo Tribunal Federal, proferido ao
tempo da anterior Constituicao Federal de 1969, e citando equivocada-
mente o art. 18, | (rectius, art. 19, Il), que previa “taxas pelo exercicio
regular do poder de policia”, em redagao idéntica ao referido art. 145,
inciso Il da vigente Constituicao de 1988. Citaram ainda os arts. 108, VI
e 106 alinea “c” da Constituicdo Estadual referentes a legitimagao para
a agdo e a competéncia do Tribunal de Justiga, respectivamente.

II. Em resumo, entendem as autoras que a Lei n® 2.778/89 é
inconstitucional porque autoriza o Estado, por sua Secretaria da Segu-
ranga Publica, a cobrar Tributo ja contido nos impostos arrecadados
para o funcionamento dos servigos basicos da Administragédo, como a
seguranca publica. A lei em questao trata igualmente da “taxa de servi-
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¢o publico”, que abrange outros servigos, como vemos do inciso |l do
art. 12 e do art. 3% e anexo ll. Mas pela petigao inicial vemos que a
motivagdo da acgao é a taxa de poder de policia, que somente passou a
ser cobrada recentemente (diversamente da taxa de servigo publico,
de ha muito cobrada). Conquanto a principio se possa pensar que o
pedido abrange toda a Lei, constata-se da peticdo, notadamente em
sua parte conclusiva (fls. 6), que o pedido limita-se a “taxa de poder de
policia”, de que tratam os referidos art. 12, inciso | e Anexo | da referida
lei.

. Inicialmente cumpre-nos averiguar da legitimidade de par-
te. Temo-la como correta, nos termos do disposto no art. 108, inciso
VI, da Constituigado do Estado de Sergipe, ao estatuir:

“Art. 108. Podem propor a acao de inconstitu-
cionalidade:

VII federag':'g;) sindical ou entidade de classe de
ambito estadual.” .

IV.  Resta-nos examinar, antes do mérito, o érgao judicante
competente para a agéo. E o Tribunal de Justica competente para jul-
gar agéo de inconstitucionalidade de Lei estadual frente disposigées da
Constituicao Federal?

V. A principio parecia que ndo, pois era da praxe processual
brasileira que os Tribunais de Justiga somente eram competentes para
agOes diretas de inconstitucionalidade de leis e atos normativos esta-
duais e municipais frente a Constituigéo do respectivo Estado. Mas se
a arglicéo era formulada em face da Constituicdo Federal, competen-
te era somente o Supremo Tribunal Federal. Esta a nossa tradigéo,
como vemos em José Afonso da Silva, em seu abalizado Curso de
Direito Constitucional Positivo, pag. 52, 82 ed. (Malheiros Editores).
Assim também é a posigao de Pinto Ferreira, ao comentar o art. 125, §
29, da Constituicao Federal, citando Gilmar Ferreira Mendes, autor de
“Controle de Constitucionalidade” (Comentarios & Constituicdo Brasi-
leira, 42 vol. pags. 544 e 545).

VI. Todavia, apesar das expressas disposi¢des do referido art.
125, § 22, da Carta Magna, o Colendo Supremo Tribunal Federal, modi-
ficando decisdes precedentes, entende haver competéncia concorren-
te dos Tribunais de Justica dos Estados, sempre que a Constituigéo do
Estado se limite a repetir o texto da Carta Magna Federal. Este, o caso
dos autos. Neste sentido é o aresto da Corte Suprema que tem a se-
guinte ementa:
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“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE —
COMPETENCIA — LEI MUNICIPAL CONTESTADA EM
FACE DA CARTA DO ESTADO, NO QUE REPETE PRE-
CEITO DA CONSTITUICAO FEDERAL.”

E conclui o acérdao:

“Impoe-se concluir pela competéncia do Tribunal de Jus-
tica, pouco importando que ocorra repeticao de precei-
to da Carta da Republica de adogao obrigatoria.” (STF,
RE 177.865-2-SP - Rel. Min. Marco Aurélio)

Do exposto pode o E. Tribunal de Justica apreciar a questao e
decidi-la como lhe aprouver, em face do citado aresto do Supremo Tri-
bunal Federal.

VIIl. Pelas disposigdes do art. 145, item |l da Constituicao Fede-
ral, repetido no art. 134, inciso |l da Constituigdo Estadual, o Estado de
Sergipe (como os demais Estados da Federagdo e Distrito Federal)
esta autorizado a instituir “taxas em razao do exercicio do poder ele
policia”. Foi baseado nestas disposigoes que o Estado demandado fez
promulgar a Lei n? 2.778, de 28 de dezembro de 1989, objeto desta
acdo. Que o Estado pode estabelecer taxas neste sentido é indiscuti-
vel, ante as citadas disposi¢des das Constituicdes de Sergipe e Fede-
ral. Resta-nos averiguar a extensao desse poder legiferante e espéci-
es de servicos que podem ser taxados.

VIIl. A expressao “poder de policia” &€ ampla, ndo se limita aos
servigos de seguranca de atribuigdes da policia preventiva ou repressi-
va, a cargo dos érgaos da Secretaria de Estado da Seguranga Publica.
Outros 6rgaos da Administragdo Publica sdo também autorizados ao
exercicio do poder de policia. Assim é que se diz que compete a Se-
cretaria de Estado da Saude exercer Policia sanitaria no controle de
produtos farmacéuticos e bem assim a fiscalizagdo de matadouros ou
agougues e estabelecimentos que oferecem refeigdes ao publico (ho-
téis, restaurantes, etc.). Esta, mais uma manifestagao do exercicio de
policia pelo Estado.

IX. Em matéria de “poder de policia”, como previsto na Consti-
tuicao Federal, costumam os autores distinguir, de logo, a policia num
sentido restrito, ou seja, a policia de seguranga, relativa a “ordem e
tranquilidade publicas”, envolvendo diretamente pessoas, sempre a
cargo dos orgaos policiais tradicionais — civis (Delegacias de Policia
da SSP) ou militares (Policia Militar Estadual) — das demais areas de
policia, envolvendo bens e servigos, encarada em seu sentido amplo.
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Os conceitos nos parecem advir de formulagao tedrica de autores fran-
ceses, conquanto reservas a esta distingdo faga o eminente Celso
Anténio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, pags. 494 a
496, 82 ed., Malheiros Editores). Mas a distingédo persiste entre outros
autores nacionais, como vemos em Hely Lopes Meirelles (Direito Ad-
ministrativo Brasileiro, pag. 115, 212 ed.).

X.  Definindo de forma generalizada, com pretensdes de abar-
car todo o poder de policia deferido & Administragdo Publica (a uniao
como aos Estados e Municipios), o Cédigo Tributario Nacional o faz
para todas as modalidades de Policia administrativa, com vistas as
taxas, em seu art. 78. Mas evidente € que temos de distinguir o tradici-
onal servigo Policial de seguranca, que é obrigagédo primeira do Esta-
do, coberto pelos impostos.

Xl.  Os servigos passiveis de tais taxas sao aqueles atinentes
a “policia administrativa”, distintos da policia de seguranga — presta-
dos pelas Delegacias de Policia e Policia Militar — sujeitos, os primei-
ros, a controle e fiscalizag@o de diversos 6rgaos da Administragao Pu-
blica. Trata-se da policia de caga e pesca, policia de divertimentos
publicos, policia florestal, de fiscalizagdo de pesos e medidas (tenden-
tes & protegéo do consumidor), policia de transito, policia sanitaria (con-
trole de produtos farmacéuticos, medicamentos em geral e condigGes
de higiene de estabelecimentos que fornegam refei¢des), policia edilicia
(fiscalizag@o de normas de edificacdes), etc. Estas é que s&o as ativi-
dades sujeitas a taxas, em nome do “poder de policia” como previsto
na Constituicdo Federal e Constituicdes Estaduais e Cédigo Tributario
Nacional (e codigos tributarios estaduais ou municipais).

Xll. Neste sentido ja se manifestou o Centro de Apoio da
Coordenadoria Geral do Ministério Publico, atendendo a consulta que
Ihe foi formulada pela Promotoria de Justiga de Aquidaba. O servigo de
seguranca a cargo da Secretaria de Seguranga Publica destina-se di-
retamente as pessoas, e indiretamente a tranquilidade publica da co-
munidade, que & um servigo basico, precipuo da Administragédo Publi-
ca, e que também se insere no conceito amplo de “poder de policia”,
como acima exposto. A este servigo, forcosa é a conclusio, ndo se
destinam as disposi¢des do citado art. 78 da Lei n? 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — CTN, pois cobertos pelos tributos em geral — os
impostos arrecadados pelo Estado.

Xll. Constata-se da Lei n® 2.778, de 28 de dezembro de 1989
em apreco (de forma tumultuada, em discriminagédo nada sistematica,
como era de esperar-se) que suas disposi¢Ges e tabelas ou anexos
atropelam os conceitos supra expendidos, agredindo, sem sombra de
duvidas, principios assentes na doutrina como na jurisprudéncia. Dai
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os arestos do Supremo Tribunal Federal, citados pelas autoras, relati-
vos as agdes, inteiramente andlogas, decididas em fungdo de taxas
semelhantes previstas em leis dos Estados do Parand, Espirito Santo
e Minas Gerais (fls. 4 e 5). Destarte, concluimos como procedente o
pedido, quanto as_taxas previstas no Anexo |. Esclarega-se que algu-
mas delas, como as previstas no item Il, sob a rubrica “saude”, até que
poderiam ser instituidas, mas nao a titulo de “seguranga publica”. Fi-
cam excluidas da decretagao de inconstitucionalidade as taxas de “ser-
vigo publico”, discriminadas no Anexo Il (de que trata o art. 12, incisos I
e lll). Embora em redagéo “que deixa a desejar”, divida ndo se tem de
que a “taxa de servigo publico” (art. 12, inciso Il, art. 32 e respectivo
Anexo Il) ndo se inclui no pedido, que se limita as taxas do Anexo |,
repetimos, conquanto todas elas estejam inseridas no conceito amplo
— lato sensu — de “poder de policia” (como acima expendido).

Do exposto, pela procedéncia da agéo opina o Ministério Publico.

Sub censura, este o parecer.

Aracaju 02 de maio de 1997
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IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTO DO SERVI-
DOR PUBLICO — A irredutibilidade se refere a
redugdes formais da soma pecuniaria. A
desatualizag@o da pectnia do servidor, em de-
corréncia do processo inflaciondrio, hao signi-
fica redugdo de vencimento. Inteligéncia do
inciso XV do art. 37 da Constitui¢@o Federal.

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Procurador de Justiga

1.  Arrimado no art. 21 da Lei n? 8.880/94, na qual se converteu
a MP 434/94, ap6s suas reedigdes (MPs 457 e 482/94), ajuizou o
SINDISERJ — Sindicato dos Servidores do Poder Judiciario, contra o
Estado de Sergipe, a ACAO INDENIZATORIA que os autos memori-
zam, a fim de obriga-lo ao ressarcimento de diferengas salariais, cor-
respondentes aos meses de margo, abril, maio e junho/94, resultantes
da ndo conversdo dos vencimentos de seus filiados em URV — Unidade
Real de Valor, consoante determinava o art. 21 do Diploma sobredito.

2. O Estado, ao contestar a Pretensdo, diz de seu
descompasso com a norma que se invoca para hospeda-la, tendo em
vista que o dispositivo da MP 434/94, depois convertida na Lei 8.880/94,
é especifico dos servidores da Uniao.

3. A questdo foi bem esquadrinhadas pela douta Promotora
de Justiga, Dra. Maria Helena Fernandes de Barros, que, com profici-
éncia, deu a causa o diagndstico adequado, expendendo in expressis
verbis:

“Antes de analisar o mérito, cumpre ressaltar que o
acordao trazido a colagao pelo Autor tratou de matéria
diferente daquela submetida a julgamento nesses auto.
Cuidou-se até de saber se a conversao dos vencimen-
tos pagos em cruzeiros reais para a nova moeda, o real,
deveria ser procedida utilizando-se a URV de 22 ou do
dia 30 de junho de 1994. Ja nesta acéao trata-se de deci-
dir se, por forgca do que dispée o art. 31 da MP 434/94,
estava o Estado de Sergipe obrigado a converter os
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vencimentos de seus servidores em URV, a partir de
margo de 1994.

O dispositivo invocado limita-se a determinar a con-
versao dos vencimentos dos servidores da Unido em
URV. Por outro lado, nao contém o diploma legal invo-
cado idéntica determinagao relativamente aos servido-
res dos Estados. N&ao poderia, alias, ser diferente, por
ser dos Estados a competéncia para legislar sobre re-
gime juridico de seus servidores.

Cumpre registrar, ainda, que, ao contrdrio do que foi
alegado na inicial, a MP invocada ndao submeteu todos
os agentes econémicos as regras de conversao nela
estabelecidas. Esse diploma legal deixou claro que a
conversao das obrigacées em URV dependeria de acor-
do entre as partes e especificou, uma a uma, as hipodte-
ses em que tal conversao seria obrigatdria. E assim o
foi porque a Unidade Real de Valor foi introduzida na
economia para servir apenas como padrao de valor
monetdrio, ou seja, como indexador, permanecendo o
cruzeiro real como moeda circulante no Pais.

Uma vez que o art. 21 da MP 434/94, como visto, nao
incide sobre o regime de vencimentos de servidores
estaduais, ao deixar de editar lei para o fim de determi-
nar a conversao dos vencimentos de seus servidores
em URV, o Estado de Sergipe nao praticou ato ilicito, a
ensejar reparagdo. = _ )

E QUE TAL OMISSAO NAO VIOLOU O PRINCIPIO DA
IRREDUTIBILIDADE DOS VENCIMENTOS, PORQUE
SEU VALOR NOMINAL NAO FOI ALTERADO PARA
MENOS.”

3.c Ai reside um dos pontos nucleares da questdao. O que a
norma constitucional veta é a redutibilidade formal dos vencimentos.
Mas nédo obriga o devedor desta prestagdo — o Estado — a repor as
perdas derivadas do coeficiente inflacionario. Em esséncia, confere-
se a faculdade de frustrar o fim para o qual a garantia foi instituida. E a
realidade contrastando a Lei, na renovagéo impiedosa da sinfonia das
necessidades insupridas. Melodia a nenhuma outra semelhanca, diria
NIETZCHE! A teoria vale sim, mas na pratica, pelo que se vé e fazem
0s governantes, a garantia ndo excede os lindes estreitos da proposi-
¢ao.
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3.b Arespeito, a licdo do Professor CELSO RIBEIRO BASTOS,
ao interpretar o canon do inciso XV do art. 37 da Carta Politica de 1988,
in verbis:

“O atual Texto, portanto, é bastante inovador, ao me-
nos teoricamente. Isto porque, em termos préticos, as
redugoes continuarao a ocorrer pela forma indireta da
nao-elevagao dos vencimentos em proporg¢ao idéntica
a perda do poder aquisitivo da moeda. A Constituigdo
nao chegou a tanto, ou seja, ndo impede que o servidor
sofra esvaziamento pecunidrio por efeitos inflacionari-
os. Para impedir isto haveria necessidade de uma ex-
pressa referéncia a um direito a corregao monetaria.”
(In Comentarios a Constitui¢ao do Brasil , vol. 32, Tomo
Ill, pag. 120) .

3.c O preceito veda, arremata o eminente jurista, apenas as
redugdes formais, verificaveis na soma em dinheiro. O desfalque sofri-
do pelos servidores revelam a ineficicia da garantia. A promessa de
felicidade se dilui na esperanga va de que o Estado manifeste o ele-
mento finalistico, que lhe orienta a formagéo. E esse elemento nada
mais representa que o bem comum, como o conjunto de todas as con-
digbes de vida social que consintam e favoregam o desenvolvimento
integral da personalidade humana. (DALMO DE ABREU DALLARI, in
“Elementos da Teoria Geral do Estado”, pag. 95)

3.d Mas, retornando ao tema debatido, um outro obstaculo
antagoniza a pretensdo do Apelante. A norma juridica invocada — art.
21 da MP 434/94, convolada na Lei n® 8.880/94 — se situa no Ambito do
Direito da Uni&o, ndo no do Direito Federal, quando delimita a sua inci-
déncia aos seus servidores. Nao se refere a servidor publico generica-
mente, mas a servidores da Uniao.

4.  Por tudo isto, opino, ainda que constrangidamente, pelo
improvimento do apelo.

E o parecer.

ARACAJU, 30 de setembro de 19986.
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Apelagéo Civel — sem prova suficiente da ocor-
réncia de injiria grave referida na sentencga
como seu Unico fundamento, injustificada se
torna deciséo que da pela procedéncia de pedi-
do de dissolugéo do vinculo da adogao, nos ter-
mos do art. 1.744, ll, do Cédigo Civil — Provi-
mento do recurso.

Eduardo de Cabral Menezes
Procurador de Justiga

Apelou Idalice Batista Ramos da decisao do Dr. Juiz de Direito da
62 Vara Civel da Comarca de Aracaju, em dando pela procedéncia de
acéo ordinaria de dissolugao do vinculo de adogao ali aforada contra a
recorrente por Maria Amélia Ramos da Silva.

Recurso que atende aos requisitos legais de admissibilidade
antevistos na lei processual, o que faz com que, num primeiro momen-
to, pendamos pelo seu conhecimento.

E bem de ver que, a guisa de preliminar, argui a apelada a impos-
sibilidade de sua admissao em razdo de — segundo alega — ter se
desatendido o art. 514, inciso |, Il e lll, do Cédigo de Processo Civil.

Nao atinamos porém, com o motivo de tal suscitagdo.

Os dispositivos enfocados condizem com a regularidade formal
da apelagdo. Compulsando-se os autos observa-se nitidamente que o
recurso foi interposto através de petigao dirigida ao juiz da causa, acom-
panhada das razdes do inconformismo (vale dizer, de sua fundamenta-
¢80) e do pedido de nova deciséo, dirigidos ao juizo destinatario, com-
petente para conhecer e decidir 0 seu mérito. Nao ha como escapar,
portanto, a constatacao de que os pressupostos de regularidade for-
mal do apelo foram todos atendidos.

Talvez o verdadeiro objetivo da recorrida tenha sido apenas pro-
ceder ao prequestionamento da matéria, com vistas a eventualidade
de recurso de sua vez interposto para tribunal superior. Se assim é,
nédo ha como lhe negar tal faculdade uma vez que, de fato, a questao
federal ja foi inclusive objeto de contemplagao na decisdo atacada for-
mando-se, em torno dela, o contraditério que autoriza o recurso espe-
cial.
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Passemos, entdo, ao exame do mérito.

Comecemos por adiantar que centrou o julgador monocratico o
seu decisumno art. 374, inciso Il, do Cédigo Civil, exatamente o dispo-
sitivo que diz que também se dissolve o vinculo da adog¢éo nos casos
em que é admitida a deserdag&o.

Foi em razao disso que aquela autoridade julgou procedente o
pedido “a teor dos artigos 374, 1744 e 1595 do Cédigo Civil” (fls. 135).

Que dizem, entretanto, os artigos 1.595 e 1.744 do Cddigo Civil
em relagédo a deserdagéao?

O primeiro deles reza que:

“Art. 1.595. Sao excluidos da sucessao, os
herdeiros, ou legatarios:

L Que houverem sido autores ou cumplices
em crime de homicidio voluntario, ou tentativa deste,
contra a pessoa de cuja sucessao se tratar.

/A Que a acusaram caluniosamente em juizo,
ou incorreram em crime contra a sua honra.

. Que, por violéncia ou fraude, a inibiram de
livremente dispor dos seus bens, em testamento ou
codicilo, ou Ihe obstaram a execugao dos atos de (lti-
ma vontade.”

Evidente que o dispositivo é incomportavel na espécie, uma
vez que ndo se referiu a autoridade judiciaria a nenhuma das hi-
poéteses ai relacionadas, limitando-se a observar que “in casuy,
ficou provado nos autos a falta de respeito entre adotante e adota-
da, inclusive com desatendimento que geraram ocorréncia polici-
al, conforme documento de fls. 08” (ibidem), sem qualquer alusao
a algum dos seus incisos.

O segundo deles estabelece que

“Art. 1.744. Além das causas mencionadas
no art. 1.595, autorizam a deserdacgao dos descenden-
tes por seus ascendentes:

I Ofensas fisicas.

Il.  Injdria grave.

. Desonestidade da filha que vive na casa pa-
terna.

IV.  Relagées ilicitas com a madrasta, ou o pa-
drasto.
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V. Desamparo do ascendente em alienagéio
mental ou grave enfermidade.”

Como a sentenga nao faz qualquer referéncia a ofensas fisicas
praticadas pela apelante contra a apelada — como, de resto, ndo pode-
ria fazer pois que nem sequer na ocorréncia policial referida se faz
qualquer alus&o a lesdes corporais — e dela n&o foi interposto recurso
por parte da autora visando a que o juizo se manifestasse também
quanto a tal espécie de ofensas, restou apenas a hipétese de ter-se
verificado injuria grave da parte da primeira contra a segunda. E, alids,
o que se pode inferir do trecho da sentenga em que o seu prolator assi-
nala que “as testemunhas arroladas foram unénimes em dizer da falta
de condi¢bes de convivéncia entre as partes, para ndo falar em cari-
nho, afeigdo, respeito, ou seja, sentimentos préprios de mae e filha”,
convicgao esta que mais se robustece quando lemos na mesma pega
processual que o digno a quo fulcrou-se na suposta injdria grave a que
se reporta a Promotora de Justica as fls. 126 e seguintes, quando arre-
mata: “Como bem expds a ilustre representante do Ministério Publico,
néo ha porque manter o vinculo da adogao” (ibidem).

O fato de haver o Dr. Juiz se amparado no parecer promotorial,
alias, nao passou desapercebido & prépria apelada, quando ela admite
que ‘no seu sentir, o Doutor Cezdrio Siqueira Neto, encampa o ponto
de vista do Ministério Publico...” (fls. 152).

Mas sera que o ponto de vista da representante do Ministério Pu-
blico autorizaria realmente o reconhecimento de injuria grave na espé-
cie?

Efetivamente diz a Dra. Promotora que “a conduta da acionada
para com a adotante se nos afigura como injuriosa e, destarte,
ensejadora da dissolugéo do vinculo da adogao” (fis. 131), o que fez
com que ilustrasse o seu parecer com arestos que dizem respeito sem-
pre & injaria grave, nunca a ofensas fisicas, como causa de revogagao
da adogéo.

As testemunhas cujos depoimentos sao transcritos em sua ma-
nifestagéo, todavia, apesar de relatarem o clima de desentendimento
existente entre autora e ré — nao desmentido alias por esta tltima —
n&o precisam onde estaria especificamente a injuria grave, suficiente
para justificar a decretagéo da dissolugéo do vinculo de adogéo.

Algumas delas chegam a dizer que “a requerida é uma pessoa
de bom trato, com as demais pessoas, inclusive com a.depoente”
(Josefa Alves Feitosa, fls. 70), que “até a separagdo da Autora do irméo
da depoente viviam em paz” (Bernadete de Oliveira, fls. 72), que “nun-
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ca presenciou brigas entre as litigantes” (Maria Mirabel de Jesus Reis,
fls. 74), que “achava o tratamento brusco mais autoritdrio de D. Amélia
com Idalice, que o inverso ndo ocorria” (Maria de Lourdes Franca Sou-
za, fls. 91), que “Idalice ndo maltratava D. Amélia” (Lindinete Fernandes
do Nascimento, fls. 94), que “a conduta de D. Idalice durante os oito
meses que residiu com a depoente foi 6tima, era uma détima compa-
nheira” (Maria de Lourdes Batista, fls. 96) e que “nunca presenciou bri-
gas” (Heloisa Cardoso de Mendonga, fls. 98).

Diga-se de passagem que a andlise dos diversos depoimentos
procedida no memorial da ré (fls. 112 usque 124), feita de forma sere-
na e equilibrada, ndo permite chegar a outra conclusdo senéo a de que
néo ha nos autos demonstragao efetiva de que, a par dos desentendi-
mentos mencionados, tenha ocorrido injuria grave da ré para com a
autora.

E preciso observar, como o faz ninguém menos que WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO, que ‘referentemente a injdria grave,
nem toda ofensa justifica a deserdagdo; de mister seja ela grave, into-
lerdvel, assinalada pela preseng¢a do animus injuriandi. A gravidade
representa requisito sine qua non para que se caracterize a mencio-
nada causa de exclusao, confiando-se sua afericdo ao prudente arbi-
trio do juiz” (in Curso de Direito Civil, Direito das Sucessdes, pag. 235).

Nao foi por outro motivo senéo o desejo de enfatizar a necessida-
de de se demonstrar plenamente a ocorréncia da injlria grave invocada
na inicial de tal agdo que ANTONIO CHAVES, a mesma “autoridade
maior quando se trata de adogao” citada nas contra-razdes do recurso
pelo eminente profissional que as subscreve, assinala:

“As ja numerosas solicitagées de reconhecimento de
revogacoes de adogao sob o fundamento de ingratidao
dos adotados tém sido entre nos deferidas ou nao na
conformidade dos dados de fato atinentes a cada caso.
Assim, a 12 Camara do Tribunal de Justica do Estado
de S3o Paulo, em acordao unanime de 15.09.70, RT 425/
62 firmou o principio do que:

‘A adogao, constituindo uma liberalidade, que nao ad-
mite termo ou condig¢do, nao pode ser revogada pela
simples vontade de uma das partes’.” (in Adog¢ao Sim-
ples e Adog¢ao Plena, pag. 487, 22 ed.).

Convenhamos que o relacionamento entre autora e ré era dificil,
0 que soe acontecer, por vezes, até mesmo entre parentes consanglii-
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neos, ndo primando pelo carinho, afeigéo, respeito — como frisado pelo
julgador monocratico — ou mesmo por simples simpatia entre ambas.
Dai a dizer-se que houve injtria grave da parte da ré contra a autora vai
um longo caminho, que nao ousamos palmilhar, até porque os efeitos
morais e patrimoniais advindos da revogag¢éo de uma adogéo s&o bas-
tante sérios para serem encarados sem maior preocupagao.

Afinal de contas, a revogagéo do vinculo de adogdo ndo pode
ficar ao talante de uma das partes, como se nao dissesse respeito a
relagao de filiagao.

Diante, entéo, de tudo quanto exposto, ficamos em que é caso de
se prover o apelo para que se dé pela improcedéncia da agao.

E o nosso parecer, s. m. j.

Aracaju, 20 de maio de 1997.
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Acdao de Reparagao Civil por Ato llicito. A anali-
se de responsabilidade por ato ilicito proveni-
ente de atividades médicas deve tomar por
supedaneo as provas técnicas. Inexisténcia de
nexo causal. Resultado imprevisivel por culpa
exclusiva dos responséveis legais da vitima.
Pelo provimento da Apelagéo.

Paulo Moura
Procurador de Justiga

Adolfo Bernardo dos Santos e lraci Santos, inconformados
com a decisdo exarada pela douta juiza de direito titular da 32 Vara Pri-
vativa de Assisténcia Judiciaria da Comarca de Aracaju, nos autos da
Acao de Reparagao Civil por Ato llicito, em que figura no pélo passivo a
Fundagdo de Beneficéncia Hospital de Cirurgia, ingressaram com o
presente recurso apelatério, pleiteando sua inteira reforma.

No decisum, a douta julgadora, acolhendo a manifestagdo do
érgao ministerial, julgou improcedente o pedido de indenizagao pleitea-
do pelos apelantes, por nédo visualizar o erro médico, seja em sua mo-
dalidade culposa ou dolosa, havendo completa auséncia de provas, e
por considerar que a atividade a que se submete o profissional da me-
dicina é obrigagédo de meio, ndo se podendo dele exigir resultado. Foi
enfatica ao assegurar que a culpa pelo falecimento do filho dos recor-
rentes foi unicamente deles, uma vez que, em contrariedade as pres-
cricdes médicas, alimentaram-no, quando o mesmo deveria permane-
cer em jejum. Dessa maneira, decidiu pela inexisténcia de ato ilicito,
fato gerador da desejada indenizagéo.

Inconformados, recorreram tempestivamente os autores da Agao
de Reparacgao Civil por Ato llicito, sustentando sua tese na culpa do
recorrido, por auséncia dos cuidados essenciais para o caso, cuja gra-
vidade era notdria, e concluiu pela culpa in vigilando, aduzindo que, se
os apelantes alimentaram o falecido, foi por inexisténcia de vigilancia
por parte daquele estabelecimento hospitalar ao permitir a entrada de
visitantes com alimentagdo. Nao foi efetuado o preparo recursal, por
serem beneficidrios da justica gratuita.
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Regularmente intimada, contra arrazoou a pega recursal, de-
monstrando que os apelantes mudaram sua tese quando da oportuni-
dade do recurso por perceberem, apds exaustivas provas técnica e
documental, que Adolfo Bernardo dos Santos Filho ndo morreu por que
nao foram retiradas as balas alojadas no organismo dele, ou mesmo
por que os ferimentos ficaram abertos, o que alegaram na pega vesti-
bular, mas por culpa dos préprios reclamantes. Percebendo que os
médicos agiram de conformidade com o que é aconselhado pela medi-
cina, mudaram sua tese, na va tentativa de alcangarem, utilizando-se
de argumentos inusitados, um ressarcimento que se transmudaria em
enriguecimento ilicito sem causa. Atribuiu a culpa da morte do rapaz
aos seus familiares e requereu a confirmagéo da sentenga em ques-
tao.

Em seguida, vieram os autos a esta Procuradoria para a respec-
tiva manifestacao.

2.  Orecurso é tempestivo e isento de custas processuais, daf
merecer conhecimento.

Nao existindo preliminares a apreciar, adentra-se, de pronto, no
mérito da vexata quaestio.

Uma anélise destituida de técnica induziria um leigo a pensar que
a atitude dos médicos que acompanharam o caso foi revestida de cul-
pa. Aprofundar-se no assunto é provar o contrario. Essa dicotomia
Direito x Medicina pode ser observada com amplitude no trecho extrai-
do da obra Medicina Legal. FRAN(;A Genival Veloso, 42 ed., Guanabara,
Rio de Janeiro-RJ, 1995, pag. 305:

‘Deve o direito inclinar-se ante a Medicina, ou deve-se ad-
mitir o contrdrio? A independéncia tradicional da ciéncia
médica, amparada pelo seu Cddigo de Etica, choca-se, al-
gumas vezes, com os imperativos legais.

As incompatibilidades das concepgdes préticas e concre-
tas da Medicina e do Direito resultam cada vez mais evi-
dentes com o avango contemporaneo das necessidades.
Muitos sdo os imperativos que levam o legislador a elabo-
rar leis que ndo podem levar em conta o fenémeno tecnlco-
psicolégico que representa a Medicina.

Ha momentos em que pensamos ser mais necessdria a
prevaléncia da Medicina sobre o Direito, devido aos espe-
taculares progressos cientificos das ciéncias bioldgicas.
Depois, porém, passamos a refletir sentimos que muitos
dos processos utilizados pelas ciéncias naturais precisam
ser conduzidos por um sistema de normas que discipline a
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conduta do homem nas relagbes com os seus semelhan-
tes.

O médico, muitas vezes, € o unico arbitro capaz de resol-
ver uma situagdo desesperadora. Em contrapartida, o le-
gislador ndo pode abrir mao das prerrogativas que consa-
gram a ordem social como o maior de todos os valores.

A complexidade desses problemas reside na falta de con-
digbes da Justiga para entrar no mistério do proprio médi-
co. Pensou-se até na criagdo de um tribunal composto por
médicos, pois, segundo seus defensores, é necessdrio ter
exercido a Medicina para saber o que significa essa profis-
sdo, em termos emocionais, técnicos e circunstanciais.
Refutando esses argumentos, os discordantes afirmam que,
além de os tribunais civis serem competentes para qual-
quer julgamento, ha uma vontade sistematica de um gran-
de numero de médicos para absolver sempre as faltas de
seus colegas. E alguns chegam até a declarar que é seu
dever decidir invariavelmente em favor de seus companhei-
ros de profisséo.

E bem dificil dizer até onde uma ciéncia esta subordinada a
outra. O legislador, em colaboragdo com a Medicina, de-
verd buscar os meios para fixar estruturas e estabelecer
regras de Direito conforme a moral, os bons costumes e a
ordem publica. O resultado nem sempre serd o esperado,
mas ndo devemos esquecer que estamos vivendo uma
época de expectativas e confrontagbes.”

Esse texto explicita sobremaneira o que o patrono dos apelantes
nao consegue compreender. A analise de responsabilidade por ato
ilicito proveniente de atividades médicas deve tomar por supedaneo as
provas técnicas. Agiu com zelo a respeitavel magistrada. Demonstrou
que n&o é por que as provas em casos de investigagédo de erro médico
sdo produzidas por outros médicos que nao podem ser aceitas, ou
devem ser tidas por suspeitas. Se assim ocorresse, 0 juiz ndo teria
capacidade para apreciar um erro médico, por total desconhecimento
técnico sobre a matéria. Nestes casos, ndo se pode basear em outra
coisa, sendo no elenco probatdrio, ainda que seja formado por teste-
munhos de médicos e documentos por eles mesmos produzidos. Afi-
nal, o juiz aprecia as alegagdes produzidas por ambas as partes a fim
ter aptidao para se posicionar.

A questao cinge-se em perquirir se houve culpa dos médicos pela
morte de Adolfo Bernardo dos Santos Filho, em qualquer das formas
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em direito admitidas: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Ou se,
contrariu sensu, foram os préprios autores os causadores da morte.

A responsabilidade a que estdo sujeitos os agentes da medicina
é aquela decorrente de culpa, valendo-se ressaltar que procede
culposamente quem age sem necessaria precaugao, dentro do ambito
de previsibilidade do resultado. Assim, o ato praticado pelo médico tem
de ter nexo de causalidade com o dano efetivamente realizado.

A propésito, os apelantes nao se decidiram a que titulo de culpa o
hospital estaria submetido. Também nao especificou a dos médicos.
Principiou por imputar-lhes “conduta negligente por omissao de trata-
mento”, ao atribuir a morte do filho a cortes abertos e a nao extragao
das balas. Quando percebeu a completa comprovagéo que essa seria
a conduta normal de qualquer médico que encontrasse o paciente na-
quele estagio, passou a imputar-lhes a “negligéncia decorrente de aban-
dono ao doente”, o que nao é verdade, face ao que estd comprovado
pelos prontuarios médicos, que sao revestidos de inteira credibilidade.

Ainda insatisfeito com sua prépria tese, fomenta-a com a ‘negli-
géncia que atribui ao hospital por ndo ter impedido que os pais do fale-
cido o alimentassem”. Essa tese transmuda-se em verdadeira ginasti-
ca de raciocinio quando se sabe que os recorrentes estavam proibidos
de ministrar comida a seu filho. Estes, sim, é que incidiram em deso-
bediéncia.

Aqui ndo se pode comprovar sequer o hexo causal porque néo ha
ato produzido pelo estabelecimento hospitalar, ficando desprezada tam-
bém a responsabilidade objetiva do hospital, capitulada no art. 14 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. O caso aqui é de culpa exclusiva do
consumidor ou terceiro ndo preposto, a pessoa contratada pelos ape-
lantes, 0 que desvincula por completo a responsabilidade hospitalar.

Outrossim, ficou patentemente comprovado que a técnica utili-
zada foi a recomendada e que nao era previsivel o resultado danoso,
ainda porque imprevisivel também era o ato que lhe deu causa. Nao ha
culpa in eligendo, nao ha culpa in vigilando.

Portanto, ndo pode o nosocémio ser responsabilizado por néo ter
“vigiado” os pais do paciente, ja que esta ndo é sua obrigagdo. Tam-
bém nao se pode afirmar que ndao cumpriu a Simula 341, que consa-
gra ser “presumida a culpa do patrao ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto” porque nem os médicos responsaveis, nem
mesmo os enfermeiros agiram, em qualquer momento, com culpa.

3. Expositis,

Somos pelo conhecimento do apelo para, contudo, negar-lhe pro-
vimento, mantendo-se a decisdo combatida em toda sua plenitude.

Aracaju, 28 de fevereiro de 1997.
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RECURSOS INSTITUCIONAIS



EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE

O Ministério Publico do Estado de Sergipe, por seu Procurador
de Justica e Procurador Geral subfirmados, irresignado com a respei-
tavel deciséo da Egrégia Camara Civel do Tribunal de Justiga, por seu
Acdrdao n? 656/97, prolatado na apelagéo civel n® 637/96 (publicado no
Diario da Justi¢a do dia 03/09/97), em que figuraram como apelantes o
Grémio Escolar Graccho Cardoso e outros estabelecimentos de ensi-
no, vem interpor perante Vossa Exceléncia RECURSO ESPECIAL, nos
termos do art. 105, inciso lll, alineas “a” e “c” da Constitui¢do Federal e
art. 541 do Cdédigo de Processo Civil. Cumpridas as disposicoes dos
arts. 542 e 543, requer a subida dos autos ao E. Superior Tribunal de
Justica para reforma da decisao recorrida e restabelecimento da sen-
tenca apelada, do Digno Juizo de primeiro grau, que, em assim obran-
do, fara JUSTICA.

Pede deferimento.

Aracaju, 16 de setembro de 1997.
Darcilo Melo Costa
PROCURADOR DE JUSTICA

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
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Recurso Especial
Recorrente: Ministério Publico
Recorridos: Grémio Escolar Graccho Cardoso e outros.

RAZOES DO RECORRENTE
COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Ministério Publico de Sergipe inconformado com a respeitavel
deciséo da colenda Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado, por
seu Acordédo n® 656/97, proferido na Ap. n? 637/96 (fls. 621 a 633),
tempestivamente interpde o presente recurso especial para o Egrégio
Superior Tribunal de Justiga, o fazendo na conformidade no art. 105,
inciso lll, alineas “a” e “c” da Constituicao Federal e arts. 541 a 543 do
Cadigo de Processo Civil. O recurso esta sendo interposto no prazo
legal, pois o R. Acérdao foi publicado no Diério da Justiga do Estado do
dia 03 de setembro corrente (fls. 633 verso). A venerando deciséo
merece ser reformada porque contrariou lei federal, e deu a disposi-
¢des legais federais interpretagéo e aplicagao divergentes da que lhes
vém dando outros Tribunais, federais como estaduais, conforme ficara
comprovado nestas razoes.

APOSTULACAO

I Os réus e recorridos, Grémio Escolar Graccho Cardoso e
bem assim os demais estabelecimentos escolares nominados na peti-
¢ao inicial, vém cobrando de seus alunos as prestagées devidas no dia
05 (cinco) do més; portanto, antes de vencido o més relativo as suas
contraprestagdes contratuais (delas, as escolas), conforme contrato
celebrado entre eles. Entendendo que esta cobranga antecipada, im-
posta nos contratos, constitui cldusula abusiva, a luz das disposi¢des
da Lei n® 8.078, de 11 setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consu-
midor), alunos e seus pais reclamaram a Curadoria de Defesa do Con-
sumidor — 6rgéo do MP Sergipano, conforme sua Lei organica — para
o desfazimento da ilegalidade, conforme apurou-se no respectivo inqué-
rito civil. N&o logrando acordo, ajuizou a Curadoria agao civil publica
(conforme petigao inicial de fls. 2 a 13 e documentos juntos, incluido o
citado inquérito civil).

Il Contestaram os demandados, se opondo ao pedido, ale-
gando que houve contrato entre as partes, e que apenas cumpriam
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obrigagdes livremente assumidas. Ressalvaram que os servigos fo-
ram contratados para execuc¢édo anual, com pagamento a prestagoes,
e assim, estas poderiam ser cobradas e efetuadas em qualquer dia do
ano (do semestre ou do més). Mas, preliminarmente, argliram ilegiti-
midade de parte do Ministério Publico, sob alegagdo de tratar-se de
contrato relativo & matéria de direito privado: uma locagéo de servigos
entre particulares e, como tal, envolvendo direitos disponiveis (fls. 80 a
100); consequentemente, concluem os réus, ora recorridos, nao se
tratando de direitos indisponiveis, o Ministério Publico nao é parte legiti-
ma para a a¢do, mas tdo somente seriam os contratantes (seus alu-
nos e, se menores, representados por seus pais ou representantes
legais). Esta a postulagdo das partes, resumidamente exposta, mas
com absoluta fidelidade aos arrazoados, como é de nosso costume.

. O Meritissimo Juiz proferiu provimento liminar como reque-
rido pelo autor (fls. 50) e apds “resposta” dos diversos litisconsortes e
réplica, o Magistrado (com julgamento antecipado), prolatou sentenga
pela procedéncia do pedido (fls. 556 a 564). lrresignados, os réus in-
terpuseram apelacgao, logrando provimento da E. Camara Civel, cuja
decisdo nao chegou a adentrar no mérito da lide, pois esta Corte de
Justiga acatou a preliminar de ilegitimidade de parte, ativa, do Ministé-
rio Publico, conforme o R. aresto recorrido. Dai o presente recurso
especial.

CABIMENTO DO RECURSO

IV.  Adecisdo recorrida contraria o dispositivo no art. 129, inciso
Ill da Constituicao Federal, bem como arts. 81, paragrafo unico, inciso
Ill e 82, | da Lei n? 8.078, de 11.09.90, notadamente, além de disposi-
¢Oes legais outras como a seguir demonstrado no curso deste arrazo-
ado. Em segundo lugar, a decisdo que motiva o recurso da a estas leis
federais interpretagéo incompativel com o sistema juridico de defesa
do consumidor e divergente da que lhe atribuem outros Tribunais, con-
forme decisdes a seguir comentadas e trazidas aos autos por cépias
anexas. Destarte, justificado estd o cabimento do recurso pelos per-
missivos constitucionais citados: art. 105, inciso lll, alineas “a” e “c”".

FUNDAMENTOS DA DECISAO RECORRIDA

V.  Conforme o R. Acérdao n® 656/97, a Egrégia Camara Civel
concluiu em ser parte ilegitima o Ministério Publico sob fundamento de
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que a lide envolvia “DIREITOS INDIVIDUAIS PRIVADOS” que nio ca-
racterizam “INTERESSE COLETIVO, SOCIALMENTE RELEVANTE”
(fls. 621). De todo o teor do aresto, como se vé dos argumentos
expendidos e citagdes de doutrina e jurisprudéncia, somente os “direi-
tos indisponiveis” dos particulares caracterizam o interesse coletivo a
justificar ou merecer a protegéao do Ministério Publico. Como mensali-
dade escolar é uma prestagéo devida a titulo de obrigagGes contratuais
— locagéo ou prestag@o de servigos, regida pelo Cédigo Civil — e,
consequentemente, direito patrimonial disponivel, mesmo que se trate
de um grupo de pessoas — “direitos individuais homogéneos” — o fato
ndo caracteriza (pela concluséo da Doutfssima Camara Civel do nos-
so Estado) o interesse coletivo a justificar a intervengado ou legitimidade
do Ministério Publico para promover a agéo judicial competente. Pela
citagao de trecho da memoravel obra de Hugo Nigro Mazzilli (fls. 632),
bem como citagdes de Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (fls. 631), con-
clui-se que o Acérddo considera “interesse coletivo” apenas aqueles
de natureza “indisponivel”, repetimos. Em abono a estas conclusdes
citou jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de S&ao Paulo (fls. 629) e do
nosso Tribunal de Sergipe (fls. 630) e bem assim do Superior Tribunal
de Justica, reconhecendo, todavia, que neste Superior Pretdrio lavra
divergéncia, conforme votos dos eminentes Ministros Fontes de Alencar,
Salvio de Figueiredo Teixeira (pela legitimagao do MP) e Garcia Vieira
(pela tese contraria). Da citagdo de Hugo Mazzilli ndo é indicada a
fonte (!) mas sabemos que se trata de sua prestigiada monografia “A
Defesa dos Interesses Difusos em Juizo” (pag. 78, 92 ed. Saraiva, 1997).
Cumpre-nos investigar esta conotagdo ou relacdo inseparavel entre
interesses coletivos e direitos indisponiveis sustentada pelo Acérdao
recorrido e demonstrar sua ilogicidade, & luz do nosso sistema juridico
— lei, doutrina e jurisprudéncia.

INTERESSE COLETIVO E DIREITOS INDISPONIVEIS

VI. Erada tradi¢ao da ciéncia juridica a divisdo entre DIREITO
PUBLICO E DIREITO PRIVADO. De alguns tempos para c4, todavia,
sob o impulso de pertinentes elucubragdes e brilhante argumentagao
dos juristas italianos Mauro Cappeletti e Renato Alessi, percebeu-se
que aquela divisdo néo exauria a conceituagao do Direito, nos estreitos
limites daqueles compartimentos: direito publico e direito privado. As-
sim, divisou-se que de permeio havia INTERESSES COLETIVOS, como
irradiagdo de direitos de grupos de pessoas; agrupamento de pessoas
determinadas ou determinaveis, com razoavel expressao numeérica e
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mesmo com pouco numero de pessoas, mas por sua natureza, de
relevancia social ou de interesse de “ordem publica” (embora, em al-
guns casos, de direito privado).

Vil. Pois bem! Pelo simples fato de tratar-se de grupo de pes-
soas, impunha-se que fossem considerados devidamente os interes-
ses destas coletividades ou comunidades, apenas se exigindo que a
natureza do direito deduzido em juizo, repetimos, apresentasse certa
“relevancia”; configurasse “interesse social”. Nas letras nacionais, os
Professores e Juristas Ada Pellegrini Grinover, Barbosa Moreira, Hugo
Nigro Mazzilli e Celso Anténio Pacheco Fiorillo (dentre outros) desen-
volveram o tema, em sede doutrindria, que vem desaguar na legisla-
¢&o, no Direito Positivo. Referimo-nos as disposigoes do art. 81 e seus
incisos da Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1930.

VIlIl. Influenciados, certamente, pela expresséo “coletivos e indi-
viduais indisponiveis”, contida no art. 25, inciso IV, alinea “a” da Lei n®
8.626, de 12/02/93, juristas e tribunais se apressaram, em interpreta-
¢ao estreita e meramente gramatical, em limitar o uso da agéo civil
publica apenas a direitos indisponiveis. Incrivel é que tal entendimento
tenha contaminado mais de um juiz e tribunal, de que sédo exemplos os
arestos citados pelos demandados e encampados pelo Douto Acérdao
recorrido. Mas o sistema n&o pode ser prejudicado por uma palavra ou
expressao isolada de uma lei. E o que passamos a demonstrar.

EXEGESE DO ART. 129, INCISO lli, DA CONSTITUIGAO FEDE-
RAL E LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL PERTINENTE

IX. Estabeleceu a Constituicdo Federal que o Ministério Publi-
co esta legitimado a promover agéo civil publica “para protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”. Ao subir & san¢ao presidencial o projeto de lei da
acéo civil publica, Lei n® 7.347, de 24/07/85, o Presidente da Republica
vetou o inciso |V do art. 12, assim redigido: “llIV. a qualquer outro interes-
se difuso ou coletivo” (a despeito da norma constitucional!). Todavia,
tempos depois, ao sancionar o projeto sobre o Cédigo do Consumidor,
nao foi vetada a regra que restaurava aquela citada disposi¢céo, como
vemos do seu art. 110, da lei que veio a receber o nUmero 8.078, de 11
de setembro de 1990. Nesta disposigado nenhuma referéncia ha a direi-
tos indisponiveis repetindo a Constituicao Federal. A questéo é desen-
volvida no sistema exposto no art. 81, que define as expressdes INTE-
RESSES OU DIREITOS DIFUSOS INTERESSES OU DIREITOS
COLETIVOS e INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGE-
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NEOS. E disse bem o legislador, porquanto o texto constitucional ne-
nhuma referéncia fazia a direitos ou interesses “indisponiveis”, repeti-
- mos. Concluséo: o acréscimo “indisponivel” daquele artigo da Lei n®
8.625/93 e bem assim da jurisprudéncia a ele ainda presa, destoam da
disposigéo constitucional e desgarra-se, por completo, da sistematiza-
¢ao constante do Cdédigo do Consumidor (art. 81, citado), que reflete a
melhor doutrina (autores acima indicados) e jurisprudéncia que a apli-
ca (a seguir citada). Destarte, toda a jurisprudéncia que se aferra aquele
incongruente e isolado termo gramatical — “indisponivel” vai de encon-
tro ao texto constitucional e sistematizagao constante do citado art. 81,
da Lei n? 8.078, que se destina a protegao do consumidor. Com efeito,
reiteramos, os trés incisos deste art. 81 em nenhum momento falam
em “direitos indisponiveis”. Do exposto, é irrelevante se o direito é dis-
ponivel ou indisponivel, sendo relevante, sim, apenas estes dois pres-
suposto: 1) DIREITO DE UM GRUPO DE PESSOAS; 2) QUE O DIREI-
TO QUESTIONADO TENHA RELEVANCIA SOCIAL.

INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGE-
NEOS PROTEGIDOS NA LEI N° 8.078/90

X.  Né&o vamos cansar os eminentes Ministros que comporéo
a Turma julgadora, com citagdes de varios autores; volumosos ja se
encontram os autos. ‘Jura novit curia”, diz o brocardo juridico, e acres-
centemos, nao sé o Direito (a lei), como, igualmente, a doutrina ou
ensinamento dos mestres. Todavia, limitamo-nos a relembrar que na
notavel monografia “A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo” o seu
autor, Hugo Nigro Mazzilli, nenhuma alusao faz a direitos indisponiveis
ao comentar, ex professo, o art. 81 da Lei n® 8.078/90, que define os
interesses ou direitos difusos, os interesses ou direitos coletivos e os
interesses ou direitos individuais homogéneos. Fala o autor, na pag.
78, em “direitos indisponiveis” (como citado no Acérdao recorrido,
relembre-se), apenas para enfatizar a relevancia nesta situagédo; mas
a observagéo néo vale como restritiva, afastando a legitimidade do Mi-
nistério Publico sempre que se tratar de DIREITOS DISPONIVEIS. Vale
igualmente, insista-se, nesta situagdo — disponibilidade do direito.

Xl. Tanto isso é verdade que ao tratar dos interesses e direitos
dos consumidores em comentario ao art. 81 (que sistematiza a ques-
tdo), sob a rubrica “A DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS, COLETI-
VOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS?”, e apds distinguir grupos (de
pessoas) determinados ou determinaveis, o Doutor Mazzilli dilucida:
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“Dentro dessa linha, dispde a Simula n® 7 do Conselho
Superior do Ministério Publico paulista: O Ministério
Publico esta legitimado a defesa de interesses indivi-
duais homogéneos que tenham expressao para a cole-
tividade, como: a) os que digam respeito a satde ou a

seguranca das pessoas, oU a0 acesso das criangas e

adolescentes a educaciao; b) aqueles em que haja ex-
traordindria dispersdo dos lesados; ¢) quando conve-

nha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um
sistema econémico, social ou juridico.” — “A Defesa
dos Interesses Difusos em Juizo”, pag. 33, 92 ed., Sa-
raiva, 1997. (sublinhamos).

Mais uma vez constata-se dos perigos e inconveniéncias de cita-
¢Oes esparsas de obras de doutrina. Com a transcrigédo supra com-
prova-se que o autor ndo limita a defesa de direitos individuais homogé-
neos aos direitos indisponiveis, como a citagao do Acérdao recorrido
sugere.

Xll. E n3o se diga que a citagdo vale apenas para questoes
relacionados com o direito a educagdo — acesso a escolaridade —
como expresséo do principio constitucional da educagéo para todos,
insito no sistema democratico de governo. Vale também para a ques-
tao da mensalidade escolar, porquanto nada é mais conveniente a co-
letividade, e interessa ao sistema social do que mensalidades escola-
res, que atingem grupos significativos de pessoas; centenas ou milha-
res de alunos. Para s6 citarmos alguns exemplos: o Colégio Unificado,
como o Pio X, o Dinamico (dentre outros) ja contam com milhares de
alunos; aumento de suas mensalidades nao interessam a uma expres-
siva coletividade ou segmento da sociedade sergipana?! A resposta é
positiva, tanto pelo expressivo grupo, como pela matéria: educagéo que
envolve questao de alta relevancia politica e social, objeto das preocu-
pacgoes do constituinte (CF, arts. 23, inciso V, e 205). Dai as varias leis
(muitas precedidas de “medidas provisérias”) do Governo Federal, tra-
cando normas e parametros ou limites sobre mensalidades escolares
(e ndo apenas sobre curriculos ou inscrigdes). Conclusao: o veneran-
do Acdrdéao recorrido contrariou lei federal: o art. 81, paragrafo Unico e
seuinciso lll e art. 82, |, da Lei n? 8.078/90.
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EQUIVOCOS DO ACORDAO RECORRIDO

Xll.  Citou a douta decisdo recorrida duas decisées do Colendo
Superior Tribunal de Justiga e uma do Egrégio Tribunal de Justica de
S&o Paulo. Os respectivos acérddos limitam a legitimidade do Ministé-
rio Pablico aos direitos indisponiveis. Trata-se de orientagéo equivoca-
da, como vimos de expender, data vénia. Em contrapartida, ha nos
autos demonstrag&o jurisprudencial da tese contraria, defendida pelo
Ministério Publico, autor e apelante. Alguns equivocos podemos detec-
tar na douta decis&o, além daquele alusivo ao pensamento do Doutor
Hugo Mazzilli (item XI). Por exemplo, o argumento especioso de que a
legitimagé@o do Ministério Publico em tais casos (mensalidade escolar
atitulo de defesa pelo inciso Ill do art. 81 da Lei 8.078/90) invadiria facul-
dade ou direito do titular, o aluno ou seus pais, irmanados em associa-
¢ao (fls. 628). Ora, o argumento parece — aparéncia, apenas, pois
seria absurdo se fosse verdade — parece desconhecer a figura pro-
cessual da LEGITIMAGAO CONCORRENTE. No caso em apreco ha
regra expressa, o art. 82, onde figura como legitimado, além das pes-
soas juridicas de direito publico e entidades ou associagdes nominadas,
o Ministério Publico, por seu inciso .

XIV. Um segundo equivoco podemos ressaltar na malfadada
deciséo, que tantas desesperangas causou a Promotores e Procura-
dores sergipanos: ao fazer alusdes a que a agéo civil publica somente
deve ser utilizada para defesa de “UM BEM PUBLICO DE ALTO VA-
LOR" (fls. 630), a assertiva da a entender que a educagdo e mensalida-
des por ela devidas ndo constituem um bem publico de alto valor! A
afirmagéo dispensa maiores comentérios; reiteramos o que fora
expendido em arrazoado anterior, as fls. 608. Evidente é a conotagdo
entre educagéao, cultura nacional e democracia.

XV. Terceiro equivoco: a comparagéo entre o caso dos autos
com a hipétese de um desastre de 6nibus de grandes proporcdes, en-
volvendo grande nimero de pessoas — fls. 628. E de estarrecer: o
douto Acérdao compara a educagéo escolar — e suas repercussdes
na cultura nacional — com direitos decorrentes de desastres rodoviari-
0s, com vistas a respectiva indenizacdo! O fato dispensa comentari-
os!

XVI. Quarto equivoco: de forma pejorativa, o Acrdao recorrido,
encampando entendimento de uma outra decisao, entende que a tese
do recorrente transforma o Ministério Publico em “servigo de assistén-
cia judiciaria” — fls. 633. Além de nao constituir para 0 MP diminuigdo
alguma a proteg¢ao judiciaria aos carentes, a infeliz afirmagéo demons-

tra desconhecer o disposto no art. 68 do Cédigo de Processo Penal,
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que atribui ao Ministério Publico o encargo da defesa do interessado,
vitima de crime, na “execugéo da sentenga condenatéria” e bem assim
na promogao da “acéo Civil’. E a disposi¢cao legal aplica-se (se for o
caso) a promogéo em carater individual prestada a apenas uma pes-
soa: a vitima do crime (n&o se limita a um grupo de pessoas). Alias, o
mesmo ocorre na hipétese, prevista no art. 51, § 42, da Lei n? 8.078/90,
na defesa do consumidor (o termo esta no singular) prejudicado por
“clausula abusiva”. Visto o primeiro fundamento do recurso — contra-
riar lei federal (art. 105, lll, “a”, da CF) vejamos o segundo: interpretagao
divergente de lei federal com a que lhe da outros tribunais — alinea “c”.

DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

XVIl. Finalmente, neste item do recurso — divergéncia com de-
cisdes de outros Tribunais — fazemos alusdao aos subsidios
jurisprudenciais constantes dos autos: fls. 10, 11, 228, 229 e 594. Nes-
ta oportunidade juntamos mais arestos dos Tribunais, inclusive deci-
sao do Supremo Tribunal Federal — Rec. Extr. n? 163.321-3/SP — Rel.
Min. Mauricio Corre (Doc. n® 01); e varias decisdes do Superior Tribunal
de Justiga, relatores Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Doc. n? 2); Minis-
tro Hélio Mosimann (Doc. n? 3 e 9); Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
(Doc. n? 4, 5 e 6); Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (Doc. n27) e
Ministro César Asfor Rocha (Doc. n? 8). Desnecessario seria relembrar
que juntada de jurisprudéncia é admissivel em fase recursal, ndo se
incluindo nas proibiges do art. 517 do Cédigo de Processo Civil, con-
forme decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiga, no R. Esp. n?
4.178-SP, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro (Theotdnio Negrao, Cédigo de
Processo Civil, pag. 318, 282 ed., anotagédo n® 4 ao art. 398).

Do exposto, pede e espera o Ministério Publico de Sergipe rece-
bimento e provimento ao recurso visando reforma da douta decisdao
recorrida — Acdérdao n? 656/97 da E. Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Estado. O colendo Superior Tribunal de Justica, restaurando a
decisdo do Digno Juizo de primeiro grau, em sua alta sabedoria resta-
belecera o DIREITO, as partes fazendo JUSTICA.

Aracaju, 16 de setembro de 1997.

Darcilo Melo Costa
PROCURADOR DE JUSTICA

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
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DOCUMENTOS ANEXADOS:

n? 01 - STF — REC EXTR 163.231-3-SP, Rel. Min. Mauricio Correa—fls. 2 a 19.
n? 02 - STJ — RESP 70.997-SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - fls. 21.

n? 03 — RESP 50.059-MG, Rel. Min. Hélio Mosimann - fls. 22.

n2 04 — RESP 34.155-MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira — fls. 23.

n® 05 — RESP 89.646-PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira — fls. 25.

n? 06 — RESP 95.993-MT, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira - fls. 27.

n? 07 — RESP 108.577-P|, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — fls. 29.
n® 08 — RESP 100.311-GO, Rel. Min. César Asfor Rocha — fls. 31.

n? 09 — RESP 34.155-MG, Rel. Min. Hélio Mosimann - fls. 32.
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EXCELENTISSIMA SENHORA DOUTORA DESEMBARGADORA
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE
SERGIPE.

“Passageiros do mesmo barco, os habitantes
deste irrequieto planeta vdo progressivamente
tomando consciéncia clara da alternativa es-
sencial com que se defrontam: salvar-se jun-
tos ou juntos naufragar. A histéria individual
terd sempre, naturalmente, o seu lugar nos re-
gistros césmicos; acima dela, porém, e em
grande parte a condiciond-la, vai-se inscreven-
do em cores mais berrantes, a histdria coletiva.
Os olhos da humanidade comegam a voltar-se
antes para o que diz respeito a todos, ou a mui-
tos, do que concerne a poucos, ou a um sé6.”

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através
da Promotora de Justica subfirmada, que exerce atribuicbes perante a
Promotoria de Defesa do Consumidor e Servigos de Relevancia Publi-
ca, com enderego para intimagdes na Praca Fausto Cardoso, 327, Edf.
Walter Franco, 5° andar, nesta Capital, vem perante Vossa Exceléncia,
com fundamento nos arts. 522, 524 e segs. do Caderno Processual
Civil, interpor AGRAVO DE INSTRUMENTO, contra decisao interlocutéria
da Douta Juiza da 92 Vara Civel da Comarca de Aracaju/SE, que negou
em parte o pedido liminar formulado pelo Ministério Publico Estadual,
nos autos da AGAO CIVIL PUBLICA que move contra a empresa VALE
DAS CASCATAS S/A EMPREENDIMENTOS TURISTICOS e outro, tom-
bado sob o n® 262/96, instruindo o presente pedido, na forma do art.
525, com os documentos adunados, indispensaveis para a formagéo
do agravo, dentre outras relevantes para o esclarecimento dos fatos,
conforme relagéo anexa, requerendo que recebido e processado o pre-
sente RECURSO, seja a deciséo reformada, para que seja o pedido
liminar concedido na sua integralidade, face aos interesses publicos e
sociais tutelados, tudo na forma da lei.

Neste termos,

Pede deferimento.

Aracaju, 29 de novembro de 1996.
MARIA LILIAN MENDES CARVALHO
Promotora de Justica
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ROL DOS DOCUMENTOS:

Cépia da Decisao Agravada

Certidao da respectiva intimagao

Cépia da Peca Inicial

Documentos do Processo de fls.: 13 a 15, 22 a 26, 30, 39, 45, 56,
59, 74,75, 96, 128, 168, 169, 294 e 295.

Contestagédo do Primeiro Demandado

Manifestagdao do MP acerca da Contestagédo

o0 rop=

Data Retro.

MARIA LILIAN MENDES CARVALHO
Promotora de Justica

RAZOES DO AGRAVANTE
COLENDA CAMARA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através
da Promotora de Justiga subfirmada, vem perante Vossa Exceléncia
apresentar as razdes a seguir, objetivando reformar a Deciséo
Interlocutéria, “data venia”, proferida pela Douta Juiza de Direito da 92
Vara Civel da Comarca de Aracaju/SE, que nos autos da Ag¢éo Civil
Publica interposta pela agravante contra a empresa Vale das Cascatas
S/A Empreendimentos Turisticos e outro, negou em parte o pedido liminar
formulado pelo Ministério Publico, pelo que interpde o presente RECUR-
S0, mediante as razoes de fato e de direito abaixo alinhadas, dizendo
de inicio para no final requerer o seguinte:

DOS FATOS

Consta do processo reverenciado que, o Ministério Publico Esta-
dual ajuizou AGAO CIVIL PUBLICA contra a empresa VALE DAS CAS-
CATAS S/A EMPREENDIMENTOS TURISTICOS e SEMBLANO RE-
PRESENTACOES COMERCIAIS LTDA., em decorréncia dos fatos
apurados através do Inquérito Civil n? 03/95, que evidenciavam a viola-
¢do de direitos decorrentes da relagéo de consumo, néo s6 pela propa-
ganda enganosa efetivada, bem como pelas clausulas e praticas
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abusivas decorrentes dos contratos firmados com cerca de 5.000
adquirentes de titulos em todo o Estado de Sergipe.

Assim, os demandados, o primeiro na qualidade de proprietario
do empreendimento, e o segundo na qualidade de representante da-
quele, efetivaram a veiculagédo de propaganda enganosa, sob a pro-
messa de construgdo de clube do Vale das Cascatas na Capital
Sergipana, precisamente a beira mar, na Rodovia José Sarney, tudo
para incrementar as vendas neste Estado, atraindo uma gama de con-
sumidores, que contudo ndo puderam usufruir dos beneficios anuncia-
dos, ndo passando, na verdade, de um artificio para aumentar o volu-
me de vendas, pois transcorridos mais de 5 anos, as promessas ndo
foram cumpridas, sendo vejamos:

“ARACAJU - SERGIPE.

Todos os tons e sabores de Aracaju estao sendo aber-
tos para vocé no litoral de Sergipe. O Vale das Casca-
tas Sergipe, na Rodovia José Sarney, esta montando
toda a estrutura para vocé aproveitar o clima e a paz de
Aracaju, a beira de grandes piscinas, com servigo im-
pecadvel de bares, restaurantes, salao de TV e &drea de
camping; fazendo o maior polo de lazer da regiao.
Informe-se sobre o Vale das Cascatas Sergipe. Lazer,
bons servigos, muita natureza e garantia de qualidade
para valorizar ainda mais o seu prazer.”

E mais:
“Empreendimentos em construgao:
¢) em Aracaju-Na Praia do Robalo a 15 Km do Cen-
tro, Clube e Camping com modernas instalacées para
lazer e entretenimento dos associados com parque es-
portivo, parque infantil e area de camping com toda
infra-estrutura necessdria, com capacidade para acam-
par 500 barracas.” (doc. de fls. 118).

Quando, na verdade, tal clube sequer foi iniciado, apesar da infor-
magcao afirmativa dos demandados, inseridas no préprio instrumento
contratual e propaganda veiculada, ndo passando de um meio facil para
atrair consumidores desavisados.

Ademais, atrelado ao aspecto supra, os demandados inseriram
nos contratos firmados, uma série de clausulas e praticas abusivas,
que restringem os direitos dos adquirentes, aos quais restam, pratica-
mente, uma série de encargos, inclusive taxa de manutengéo, taxa de
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melhoria, dentre outras, sem que em contrapartida, o fornecedor cum-
pra, integralmente, suas obrigag¢des, ferindo a reciprocidade contratual,
em consequéncia o equilibrio das relagées consumeristas.

Nesse liame, os ditos titulos ofertavam “vantagens” que, na reali-
dade, ndo podiam serem desfrutadas pelo consumidor-adquirente, em
razao das restrigdes impostas, o que tornam os titulos invidveis de se-
rem utilizados, conforme documentos adunados, ndo restando assim
qualquer beneficio ao adquirente.

Desse modo, para que o consumidor utilizasse, por exemplo, o
Hotel Fazenda Vale das Cascatas — Conde/PB, a reserva teria que ser
efetivada com antecedéncia minima de 21 dias, exceto no més de ju-
Iho, nos pacotes e no periodo de 15 de dezembro a 15 de janeiro, ou
seja, o hotel s6 poderia ser utilizado no periodo de trabalho em dias
teis. E de pasmar.

Outrossim, ainda eram ofertados uma série de “prerrogativas”,
sendo a utilizagao de clubes do Vale das Cascatas, todos localizados
em outros Estados, razado pela qual, na venda dos titulos no Estado de
Sergipe, utilizaram-se, os demandados, de propaganda prometendo a
construcdo de um Clube em Aracaju, Capital do Estado, objetivando
atrair os compradores, vez que as outras “vantagens”, na pratica, ndo
“aqueceriam” as vendas, pois ndo haveriam, certamente, a interessa-
dos em freqUentar clubes distantes de Sergipe no minimo 500 Km.

Ainda n&o satisfeitos, os demandados prometiam aos adquirentes,
utilizagao de “camping” gratis em todo o nordeste, com direito ainda a
hospedagem em uma rede de 45 hotéis conveniados em todo o pais
com desconto de até 50%, quando na verdade a utilizagéo de tais “be-
neficios”, sequer eram esclarecidos ao consumidor, que ao procurar
usé-los, sofriam uma série de restrigdes; e assim, sob falsas promes-
sas, foram vendidos mais de 5.000 titulos no Estado de Sergipe, o que
dimensiona a grandiosidade das lesdes praticadas, sem esquecer a
amplitude da propaganda realizada, tudo ressaido do contetido das pro-
vas insertas nos autos do Inquérito Civil adunado, onde vislumbramos
a real les&do ao direito do consumidor, pelo que se imp&e a Agéao Civil
Publica ajuizada, objetivando a reparagédo dos danos praticados, atra-
vés dos contratos de prestagéo de servigos firmados com consumido-
res, mediante mensagens publicitarias veiculadas, de forma engana-
dora.

Ocorre que, tendo o Ministério Publico efetivado pedido liminar,
objetivando coibir novas lesdes, o mesmo foi deferido em parte pela
Douta Julgadora “a quo”, que negou a suspensao da venda de novos
titulos, negando ainda a suspenséo da cobranga de qualquer taxa de
manutencéo dos adquirentes, negando mais a publicagdo do Edital a
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que se refere o art. 94, do Cédigo de Defesa do Consumidor, objetivando -
dar ciéncia da agao proposta aos interessados, por entender ser o Mi-
nistério Publico parte ilegitima para a defesa das lesdes decorrentes
dos contratos com os consumidores, acatando tdo somente o aspecto
difuso da propaganda veiculada, conforme despacho adunado, base-
ando a decisao em jurisprudéncia do STJ, em julgamento proferido em
10/09/93.

Outrossim, no mesmo despacho, a Insigne Juiza da 92 Vara Civel,
afastou de logo a analise dos itens 2 e 4 do pedido final, sob o argumen-
to, na visao da julgadora, da flagrante ilegitimidade do Ministério Publi-
co, para pleitear a construgado do clube sob pena de devolugdo das
parcelas pagas e mais a declaragdo da abusividade das clausulas e
condi¢des contratuais, que limitam os direitos dos adquirentes de titu-
los do Vale das Cascatas, em Sergipe, para tornar nulos os contratos
em relagéo a tais clausulas, num verdadeiro pré-julgamento, quando a
instrucdo processual ainda se iniciava.

DA QUESTAO JURIDICA
1. DA TUTELA COLETIVA

A tutela coletiva dos direitos DIFUSOS, COLETIVO (“stricto
sensur”) e INDIVIDUAL HOMOGENEO, nao decorrem de um entendi-
mento isolado do “Parquet’, mas em decorréncia do disposto no art. 81
do Cédigo Guardiao do Consumidor, que estabeleceu tratamento cole-
tivo aos direitos mencionados, sendo vejamos:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de:

L interesses ou direitos difusos, assim enten-
didos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il. interesses ou direitos coletivos, assim en-
tendidos, para efeitos deste Cadigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, cate-
goria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contrdria por relagao juridica base;
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H.  interesses ou direitos individuais homogé-
neos, assim entendidos os decorrentes de origem co-
mum.”

Dessa maneira, quis o Cédigo de Defesa do Consumidor, por
imposicéo legal, a qual nos resta acatar, que aos direitos difusos, cole-
tivo propriamente dito, e individuais homogéneos, fossem tratados por
acoes coletivas, certamente pela repercussao que tais direitos possu-
em na sociedade, mesmo quando se trata de interesse individual e -
homogéneo, que poderiam ser pleiteado a titulo individual, a Lei imp&e
tratamento coletivo pelo reflexo social da violagao ocorrida, como no
presente caso. Sera que seria vidvel o ajuizamento de cerca de 5.000
acdes individuais para pleitear um direito que possui a mesma origem,
a mesma base, ou seja, a contratagéo firmada?

Assim, em comentario doutrinario do llustre Prof. Hugo Nigro
Mazzilli, acerca da diferenciagéo e tutela dos interesses elencados no
art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor, in A Defesa dos Interes-
ses Difusos em Juizo, Ed. Saraiva, assim se pronunciou “in verbis”:

“Ja os interesses podem ser individuais homogéneos,
ligando inumeros consumidores, quando toda a série
de um produto saia de fabrica com o mesmo defeito.
Os interesses serdo coletivos (no sentido estrito que a
expressao confere o CDC), quando de um aumento
indevido das prestagbes de um mesmo consdorcio.
Enquanto se cuidar de interesses coletivos stricto
sensu, importara a legalidade ou a ilegalidade do au-
mento (a relagao juridica é comum e indivisivel: nao
serd mais ou menos ilegal para este ou aquele consor-
ciado); ja a pretensao a restituicao de eventuais presta-
¢oes condominiais pagas indevidamente sera matéria
atinente a defesa de interesses individuais homogéne-
os (divisiveis).

Os interesses so serdo verdadeiramente difusos se im-
possivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo lago
tatico ou juridico, decorrente da relagdo de consumo
(como os destinatarios de propaganda enganosa, vei-
culada em painéis publicitarios, pelos jornais e revis-
tas, ou pela televisao).”
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E concluindo registrou:

“Para a defesa na drea civel dos interesses individuais ho-
mogéneos, coletivos e difusos, bem como para a defesa do pro-
prio interesse publico, existem as chamadas agées civis piblicas
ou agcoes coletivas.”

2. DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
EVIDENTE INTERESSE PUBLICO E SOCIAL

A decisao, ora refutada, “data venia”, considerou o Ministério Pu-
blico, no entendimento da Douta Julgadora, parte ilegitima para pleitear
as questbes decorrentes da presente agdo no que pertine os interes-
ses homogéneos, afirmando a magistrada, na decisao interlocutéria,
ora recorrida que da “denominagao ‘interesse coletivo’ a que se refere
o artigo 129, lll, da Constituigdo Federal, exclui-se os interesses indivi-
duais homogéneos, consoante brilhante magistério de Hugo Nigro
Mazzilli, acrescentando ainda jurisprudéncia do S.T.J., 12 Turma, pro-
ferida em 10/09/93, que afastava a legitimidade do Ministério Pdblico
para a defesa de interesses individuais de grupo de alunos.”

Os fundamentos da julgadora, para negar parte da liminar
requerida e os itens 2 e 4 do pedido final, em que pese o respeito mere-
cido pelos atos judiciais, ndo pode prosperar, pois ndo coadunam com
a doutrina e jurisprudéncia contemporaneas.

Em nenhum momento o art. 129, |ll, da Constituigdo Federal, ex-
clui a legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos indivi-
duais homogéneos, pelo contrério, o artigo referido deu legitimidade ao
“Parquet’, atrelado ao disposto no art. 12 da Lei n® 7.347/85, que disci-
plina a agéo civil publica, combinado com os arts. 81, paragrafo tinico e
82 do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim quando oitem Ill do art.
129, da Constituic&o Federal, que estabelece fungdes institucionais do
Ministério Publico, fez referéncia a outros interesses difusos e coleti-
vos, deixou para que a lei ordindria tutelasse a matéria o que tdo bem
foi efetivado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que numa visao
social, deu tratamento coletivo aos interesses individuais homogéne-
0s, no art. 81, paragrafo tnico, tudo corroborado com o art. 82 do mes-
mo diploma que assim estabeleceu: “Para os fins do art. 81, pardgrafo
tnico, séo legitimados concorrentes: | - O Ministério Publico”. Veja
que a Carta Mée ja fazia distingdo entre direito difuso e coletivo, e ja-
mais excluiu os individuais homogéneos, que pela legislagdo ordinaria
foi tratado coletivamente, ndo existindo qualquer aberragéo nesse sen-
tido, pois n&o havia vedagéo para tal, e a prépria legislagéo ordindria,
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por duas vezes, deu ao Ministério Publico legitimidade para promover a
defesa coletiva de tais direitos.

Outrossim, o Prof. Hugo Nigro Mazzilli nao descarta a legitimida-
de do Ministério Publico na defesa dos direitos individuais homogéne-
os, pelo contrdrio, no livro intitulado A Defesa dos Interesses Difusos
em Juizo, desde a Edigéo de 1993, assim ja se pronunciava:

“Assim, se a defesa de um interesse, ainda que apenas
coletivo ou individual homogéneo, convier direta ou in-
diretamente a coletividade como um todo, nao se ha de
recusar o Ministério Publico de assumir sua tutela.”

Recentemente, no mesmo livro, Edigdo 1996, o Prof. Mazzilli, ao
tratar dos interesses individuais homogéneos entendia a possibilidade
de tutela pelo Ministério Publico, senédo vejamos:

“Quando a defesa de interesses coletivos, em sentido
estrito, e de interesses individuais homogéneos, cre-
mos deva firmar-se um interpretagéo finalistica. A de-
fesa de interesses de meros grupos determinados ou
determinaveis de pessoas so se pode fazer pelo Minis-
tério Publico quando isso convenha a coletividade como
um todo, respeitada a destinagcao institucional do Mi-
nistério Publico.
Com efeito, a legitimagao que os arts. 81 e 82 do Codi-
go do Consumidor conferem ao Ministério Publico para
a tutela de interesses individuais homogéneos ha de
ser vista dentro da destinagao institucional do Ministé-
rio Publico, que sempre deve agir em defesa de interes-
ses indisponiveis ou de interesses que, pela sua natu-
reza ou abrangéncia, atinjam a sociedade como um
todo.
Ora, sobre ser elementar que a lei possa cometer ou-
- tras atribuigoes ao Ministério Publico, desde que com-
pativeis com suas finalidades, o art. 129, lll, da Consti-
tuicdo de 1988, refere-se a interesses coletivos em sen-
tido Iato, até porque a distin¢ao infraconstitucional en-
tre interesses coletivos, em sentido estrito, e individu-
ais homogéneos, s6 adveio em 1990, com o Cddigo do
Consumidor.”

194



O que pretende o doutrinador é que a atuagéo do Ministério Publi-
o, nos casos de direitos coletivos em sentido restrito, item Il do art. 81
do Cédigo de Defesa do Consumidor, e individuais homogéneos, item
Il do mesmo artigo e diploma, seja atrelada a defesa de interesses
com reflexo social. E assim indagamos a Vossas Exceléncias, serd
que o caso “sub judice”, onde cerca de 5.000 adquirentes foram lesa-
dos, segundo informagao de um dos demandados, fls. 168 e 169, ndo
teria repercussao na SOCIEDADE SERGIPANA, que ja foi tantas ve-
zes lesada com praticas semelhantes, a exemplo do Litoral Nordeste
Clube, Abais Praia Clube, e mais recentemente, com o Atalaia Nova
Clube Hotel? Sera que as agdes individuais, acaso ajuizadas, terdo o
condao de impedir tais praticas abusivas? Sera que a agao Ministerial,
visando coibir o abuso econdmico sobre o consumidor desavisado, de
boa-fé, trabalhador, que acreditou no contrato firmado, ndo interessa a
sociedade?

Ademais, a jurisprudéncia mais recente do S.T.J. tém admitido a
defesa de interesses de grupo de pessoas, diverso, “data venia’, do
que afirma o despacho, ora recorrido, quando assim decidiu:

“ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO.
Legitimidade tem o Ministério para acao civil publica
em prol de interesses coletivos da comunidade de pais
e alunos de estabelecimento de ensino”. (Recurso Es-
pecial atendido — unanime. Resp. n? 39, 757-0/MG -~ 42
Turma - Rel. Min. Fontes de Alencar)

E mais:

“Agao Civil Publica - Ministério Publico legitimado para
a Acéo Civil Publica em prol de interesses coletivos da
comunidade de pais e alunos de estabelecimento de
ensino”. (Recurso Especial Atendido — unanime — REsp.
n? 50059/MG - 42 Turma - Publicado no DJ em 18/09/
1995, pagina 29968).

Corroborando os aspectos supra analisados, a declaragao quan-
to a abusividade de clausula contratual, conforme requerido na inicial e
negado pelo despacho recorrido, mereceu, face a importancia da ma-
téria, tratamento especifico no Cédigo de Defesa do Consumidor, sen-
do consideradas nulas de pleno direito no intuito de coibir tais praticas
até entao exercitadas em larga escala, garantindo o legislador o contro-
le de clausula abusiva pelo Ministério Publico, que podera propor agao
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judicial, mediante requerimento de qualquer consumidor, pelo que trans-
crevemos o ordenamento legal “in verbis™:

“Art. 51.  Sao nulas de pleno direito, entre outras,
as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de pro-
dutos e servigos que:

IV. - Estabelegam obrigagbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem

' exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé e equida-

.....................................................................................

§ 1% Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que:

l ofende os principios fundamentais do sistema
juridico a que pertence:

Il.  restringe direitos ou obrigagbes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar
seu objeto ou equillbrio contratual.

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

§4°. E facultado a qualquer consumidor ou entidade
gue o represente requerer ao Ministério Publico que ajuize
a competente acdo para ser declarada a nulidade de cldu-
sula contratual que contrarie o disposto neste Cédigo ou de
qualgquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direi-
fos e obrigagdes das partes.” (grifamos).

Assim, ndo restam duvidas quanto & necessidade da presente
acao, visando, dentre outros pleitos, a nulidade de clausulas abusivas,
restaurando o equilibrio contratual, estando o Ministério Publico legiti-
mado para tal, na forma da legislagao vigente, precisamente: 1) o art.
129, lll, da Constituigdo Federal; 2) art. 12 da Lei n® 7.347/85; 3) art. 54,
§ 42, 81, paragrafo Unico; 82 e 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor;
valendo a transcrigdo doutrindria de lavra do Douto Prof. Nelson Nery
Junior, na forma a seguir:

“O texto legal permite que o Ministério Publico ajuize agao
judicial para o controle concreto de clausula contratual, a pedido
do consumidor ou de entidade que o represente. Defendera o
parquet direito que, em tese, se poderia classificar de individual,
mas que, no sistema do cédigo, € considerado pela lei como sen-
do de interesse social ‘art. 12, CDC’. A legitimidade do Ministério
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Publico para a defesa, em juizo, desse direito do consumidor es-
tar assegurada pelo art. 129, n° IX, CF.”

E o bastante.

Assim sendo, diante das razdes expositadas, o Ministério Publi-
co, através da Promotora de Justica subfirmada, apelando para o cen-
so de justica e visdo social, que sdo peculiares ao Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, requer a Vossas Exceléncias cumpridas
as formalidades processuais, previstas no art. 527 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, seja dado provimento ao presente AGRAVO DE INSTRU-
MENTO, em todos os seus termos com a reforma da decisdo agrava-
da para que seja deferido o pedido liminar na sua integralidade, com
efeito sobre as questdes coletivas em sentido estrito e individuais ho-
mogéneos resultantes da ag¢ao principal, entendendo pela legitimidade
do “Parquet’ sobre questbes tuteladas na agao proposta, além do as-
pecto difuso ja acatado pela Douta Juiza, para que seja os demanda-
dos, liminarmente, compelidos a nao efetivarem cobranc¢a de taxa de
manutengdo, bem como que seja determinado a publicagao do edital a
que o art. 94 da Lei n? 8.078/90, e mais que nao sejam afastadas, de
logo, a andlise dos itens 2 e 4 do pedido final, os quais deverao, apés a
instrucao processual, serem julgados procedentes ou improcedentes,
dentro da livre convicgéo do julgador, e ndo suprimidos de pleno, na
forma do despacho recorrido, por ser de direito e merecida

JUSTICA

Termos em que

Pede e Aguarda Provimento.

Aracaju, 29 de novembro de 1996

MARIA LILIAN MENDES CARVALHO
Promotora de Justica
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PROMOCOES

12 Instancia



Acgéao de Execucgao de cldusula contratual — Im-
propriedade do “nomen iuris” — Adequagéo do
Rito Ordinario — Inteligéncia do artigo 250 do CPC
- Contrato Administrativo — Rescisao unilateral
por parte da Administragao Publica -
Admissibilidade ~ Processo Administrativo —
“Justa Causa, Contraditério” e “Ampla Defesa”
— Rescisé@o ndo discriciondria — Lavratura de
termo em livro préprio — Ato Juridico — Nulidade
—Defeito de forma — Concordancia técita da res-
cisdo —Indenizagdo —Incidénciado art. 79, inciso
12 da Lei n° 8.666/93 -~ Procedéncia da agdo em
parte.

Antonio César Leite de Carvalho
Promotor de Justica

Versam os autos sobre A¢ao de Execugéo de Clausula Contratual
proposta pela ASTEF — Assessoria Técnica e Fiscal Limitada contra a
PREFEITURA MUNICIPAL DE GRACCHO CARDOSO, sob o argumento
de que esta rescindiu unilateralmente o Contrato de Prestagédo de Ser-
vigos firmado entre ambas — doc. de fls. 07 usque ad 08 — devendo,
portanto, pagar-lhe “a_retribuicdo correspondente ao periodo compre-
endido entre a rescisdo e o termo do contrato, que é por tempo deter-
minada”. sic. grifo nosso.

Argli a autora, que é credora da importdncia de Cr$
14.435.554,58, oriunda dita quantia da clausula 72 do contrato.

As fls. 13/14 encontra-se carta enderegada pela requerente ao
Prefeito Municipal, oportunidade em que alude ao fato de ter recebido
informagdes sobre possivel rescisdo do contrato, tecendo comentéri-
os de ordem pessoal.

As fls. 15 vé-se Oficio n° 97/93 encaminhado pela Prefeitura Mu-
nicipal & promovente, "COMUNICANDO-LHE A RESCISAO DO CON-
TRATO".

Na contestagio a requerida arglii PRELIMINARMENTE a “inépcia
da inicial”, sob o fundamento de que essa ndo define o procedimento
escolhido pela autora para o processamento da Ag¢do. A firma, ainda,
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que em fungdo “DO REQUERIMENTO", ndo se sabe se é uma Agdo
de Execugao ou Ag¢ao Ordinaria de Cobrancga.

No mérito, confirma a possibilidade de resciséo por for¢a da clau-
sula sexta do contrato, e requer, por fim, aimprocedéncia da postulagéo.

EMINENTE JULGADOR

A matéria ventilada no presente feito e que serve de suporte a
pretensao principalmente da autora, foi abordada de maneira superfici-
al e porgque nao dizer equivocada sob alguns aspectos.

A nomenclatura da A¢ao é imprépria, e inegavelmente cria ou
criou embaragos no que tange ao perfeito entendimento e bem assim a
possibilidade da contestante apresentar uma refutagéo consistente e
calcada em certezas.

Quando do requerimento, a autora conseguiu formalizar “um pe-
dido” aflorando timidamente deste, qual a procedimento que pretendia
fosse adotado. Até porque, ndo ha falar-se em Agéo de Execugéo de
Clausula Contratual, haja vista ndo se poder “EXECUTAR” o que n&o é
“EXECUTAVEL". Contudo, a ré contestou a Agao, fazendo-o nos mol-
des e acatando o rito previsto no art. 274 do Estatuto Processual Civil,
sanando assim, possiveis nulidades.

Nao é demais lembrar a norma emolduradora do art. 250 da Lei
Adjetiva Civil, que edita: “O erro de forma do processo acarreta unica-
mente a anulagdo dos atos que ndo possam ser aproveitados, deven-
do praticar-se os que forem necessarios, a fim de se observarem, quan-
to possivel, as prescrigées legais”.

A jurisprudéncia caminha par e passo com a doutrina. Sen&o
vejamos:

“N3o constitui causa de nulidade do processo preferir
a parte o procedimento ordindrio ao sumarissimo, se
dela ndao advém ao adverso nenhum prejuizo. Mormen-
te quando ainda lhe favorece, propiciando tempo mai-
or para proceder a sua defesa”. (STJ —3° Turma —Resp
2.834 - SP, rel. Min. Waldemar Zueiter, j. 26.06.90, ndao
conheceram, v.u., DJU 27.08.90, p. 8.322, 2° col., em.)

E mais:

“Ocorrendo duvida quanto ao cabimento do processo de
execugdo, é razodvel a opgdo pelo processo de conheci-
mento.” (RT 511/141).
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Assiste razao a autora quando diz no subitem 1.3 —fls. 30 — que
fora clara, tanto que a ré nao ofereceu Embargos & Execugéo, mas
contestagdo. Nem tanto o céu, nem tanto a terra..., o certo é que, mes-
mo enevoado, o pedido foi passivel de entendimento a duras penas,
frise-se , tanto que a ré contestou-o.

Demais disto, além desse fato, outro de maior relevancia insur-
ge-se contra a pretens&o da ré, qual seja, o de que no despacho inicial
o llustre Sentenciante se limitou ao seguinte despacho: “R. hoje. D.R.A.
Cite-se-lhe”. Ora, se o entendimento do Julgador fosse no sentido de
que o procedimento a ser adotado seria a sumarissimo, ou execugao,
teria de observar o que normatiza o art. 277 do Diploma Processual
Civil, o que efetivamente nao o fez, deixando para designar audiéncia
s6 apds a contestagdo e empds o saneador, em atengao a regra do art.
331, inc. |l do Caderno Processual Civil.

Por certo a assertiva contida na pega contestatdria, mais preci-
samente em forma de preliminar de que a proemial deveria ser julgada
improcedente, e com base no art. 329 da Normativo Processual Civil
ser decretada a extingdo do processo, ndo pode prosperar.

Nao ha negar que a presente agao nao encaixa-se no rol daque-
las catalogadas no art. 275 do Cédigo de Processo Civil. Portanto, néo
sendo também caso de procedimento especial, o unico procedimento
compativel e que fora espelhado mesmo que de maneira timida no pe-
dido formalizado na vestibular, é o ordinario.

Ultrapassada essa questédo de relevancia, porém neste passo,
irrelevante, cabe-nos uma incurs&o a andlise do contrato propriamente
dito, que nada mais é que um Contrato Administrativo, revelando verda-
deira heresia juridica, qualquer alusdo a contrato de adeséo, etc., etc.

_ Na ligao do mestre maior HELY LOPES MEIRELLES, in Direito
Administrativo Brasileiro, os contratos administrativos possuem a se-
guinte conceituagéao:

“Contrato Administrativo é o ajuste que a Administra-
¢do Publica, agindo nessa qualidade, firma com parti-
cular ou outra entidade administrativa para a consecu-
¢do de objetivos de interesse publico, nas condigbes
estabelecidas pela propria Administracéao.

Nessa conceituacdo enquadram-se os ajustes da Ad-
ministragao direta e da indireta, porque ambas podem
firmar contratos com peculiaridades administrativas
que os sujeitem aos preceitos do Direito Publico.

O contrato administrativo € sempre consensual e, em
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regra, formal, oneroso, comutativo e realizado intuitu
personae. E consensual porque consubstancia um
acordo de vontades, e ndo um ato unilateral e impositivo
da Administragdo; é formal porque se expressa por
escrito e com requisitos especiais; é oneroso porque
remunerado na forma convencionada; é comutativo,
porque estabelece compensagées reciprocas e equiva-
lentes para as partes; € intuitu personae porque deve
ser executado pelo proprio contratado, vedadas, em
principio, a sua substituicdo por outrem ou a transfe-
réncia do ajuste.”

Sabe-se comumente que os contratos administrativos guardam
peculiaridades, extremadas via uma supremacia de poder, culminando
com as chamadas “clausulas exorbitantes”, explicitas ou implicitas em
todos eles. Estas nada mais sdo, que as que excedem o Direito Co-
mum para consignar uma vantagem ou uma restrigéo a Administragao
ou ao contratado.

Ministra o mestre nominado acima que:

“A cldusula exorbitante ndo seria licita num contrato
privado, porque desigualaria as partes na execugéo do
avencgado, mas é absolutamente vélida no contrato ad-
ministrativo, desde que decorrente da lei ou dos princi-
pios que regem a atividade administrativa, porque visa
a estabelecer uma prerrogativa em favor de uma das
partes para o perfeito atendimento do interesse ptibli-
co, que se sobrepde sempre aos interesses particula-
res. E, portanto, a presenca dessas cldusulas
exorbitantes no contrato administrativo que lhe impri-
me o que os franceses denominam “la marque du droit
public”, uma vez que, como observa Laubadeére: ‘C’est
en effet la présence de telles clauses dans un contrat
que est le critére par excellence de son caractére
administratif’.”

Prossegue o mestre:
“As clausulas exorbitantes podem consignar as mais
diversas prerrogativas, no interesse do servigo publi-

co, tais como a ocupagcao do dominio ptblico, o poder
expropriatorio e a atribuicao de arrecadar tributos,
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concedidos ao particular contratante para a cabal exe-

cugao do contrato. Todavia, as principais sdo as que

se exteriorizam na possibilidade de alteracdo e resci-
sdo unilateral do contrato”. (grifo nosso)

O poder de rescindir é inerente & Administragdo, podendo ser
feita ainda que nao prevista expressamente em lei ou consignada em
clausula contratual.

A discusséo acerca do teor da cldusula sexta do contrato é
despicienda.

O poder de rescisao unilateral do contrato administrativo é pre-
ceito de ordem publica, decorrente do principio continuidade do servigo
publico, que & Administracédo compete assegurar. Esta pode ocorrer
tanto por inadimpléncia do contratante como por interesse publico na
cessagéo da normal execugéo do contrato, mas, ainda na ligao de HELY
LOPES, em ambos os casos exige “/USTA CAUSA, CONTRADITO-
RIO e AMPLA DEFESA para o rompimento da ajuste’, pois néo é ato
discricionario, mas vinculado aos motivos que a norma ou as clausulas
contratuais consignam como ensejadores desse excepcional distrato.

Diz ainda o mestre:

“Resumindo: é a variagao do interesse publico que au-
toriza a alteracdo do contrato e até mesmo a sua
extingcdo, nos casos extremos, em que sua execugao
se torna indtil ou prejudicial a comunidade, ainda que
sem culpa do contratado; o direito deste € restrito a
composigcdo dos prejuizos que a alteracdo ou a resci-
sdo unilateral do ajuste lhe acarretar.

As leis de contratagbes administrativas geralmente
apresentam uma relagdo de motivos ensejadores da
rescisao do contrato, mas essa enumeragao nao é
exaustiva, visto que o regulamento do servigo, o cader-
no de encargo do 6rgao interessado e o propria contra-
to podem acrescentar outros ao elenco legal. O essen-
cial é que, ressalvada a hipdtese de rescisio por inte-
resse publico, que é implicita, a lei, as normas regula-
mentares ou o proprio contrato indiquem expressamen-
te os casos permissivos de rompimento do ajuste, fora
dos quais este nao se justifica.” (grifo nosso)
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Os autos tratam de tipica rescisdo administrativa, que é a efetiva-
da por ato préprio e unilateral da Administragéo, por interesse do servi-
¢o publico.

Retomando as ligdes do insigne HELY LOPES MEIRELLES de
maneira finalizadora, assim manifesta-se este:

“Em qualquer desses casos exige-se procedimento re-
gular, com oportunidade de defesa e justa causa, pois

a rescisao administrativa nao é discricionaria, mas vin-
culada aos motivos ensejadores desse excepcional
distrato. Assim sendo, o particular contratado, ndo se
conformando com a decisao administrativa final, po-
dera recorrer as vias judiciais em defesa de seus direi-

tos. O judicidrio ndo poderd valorar o mérito da resci-
sdo, mas deverd sempre verificar a existéncia dos mo-
tivos e a sua adequacao as normas legais e as cldusu-
las contratuais pertinentes, para coibir o arbitrio e o
abuso de poder.

O ato rescisdrio, expresso em decreto ou despacho,
deverd ser consubstanciado em TERMO, no qual se
descreva a estado em que se encontra o objeto do con-
trato e se indiquem os motivos e disposig¢des,
normativas ou contratuais, que embasaram a rescisao,
para que a qualquer tempo se possa evidenciar sua le-
gitimidade e fixar a indenizacdo, se devida. Esse TER-
MO é o ato formalizador da rescisao administrativa
operando os seus efeitos a partir da data de sua publi-

cacdo ou ciéncia oficial ao interessado (ex nunc).” (gri-
fo nosso)

E regra insita no art. 333, inc. Il, do Cédigo de Processo Civil de
que o 6nus da prova incumbe ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Portanto, caberia a ré a prova de que a rescisdo atendeu aos
ditames e formalidades legais e que, como ato juridico, revestiu-se das
formas solenes previstas em lei, a fim de gerar direitos e obriga¢ées.

E certo que o conceito de ato administrativo é fundamentalmente
o mesmo do ato juridico, contém os mesmos elementos fornecidos
pela Teoria Geral do Direito, acrescentando-se, apenas, a finalidade
publica que é prépria da espécie e distinta do género ato juridico, como
acentuam os administrativistas mais autorizados.
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HELY LOPES assim o define:

“Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de
vontade da Administragao Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacbes aos administrados ou a si prépria.”

Esse conceito, segundo o autor nominado acima, é restrito ao
ato administrativo unilateral, ou seja, aquele que se forma com a vonta-
de Unica da Administragdo. Os atos bilaterais, que é a cerne da
“quaestio’, constituem os contratos administrativos.

Partindo-se desse principio, cabe-nos analisar a validade ou nao
do ato juridico (resciséo administrativa, in casu), porém dentro da 6tica
do Cédigo Civil, por ser o que aplica-se & espécie, de maneira especial
e subsidiaria. ]

O art. 81 da Lei Substantiva Civil preceitua que “todo ato licito,
que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos, se denomina ato juridico”.

Por outro lado, o art. 130 do Diploma retro, edita que “nédo vale o
ato que deixar de revestir a forma especial determinada em lei. (art.
82)..."

Jaoart. 145, incs. lll e IV do Repositdrio Civil, prescreve “in verbis™:

“Art. 145. E nulo ao ato juridico:

ll. Quando nao revestir a forma prescrita em
lei (arts. 62 e 130).

IV. Quando for preterida alguma solenidade que
a lei considere essencial para a sua validade.”

In casu, indiscutivelmente o ato rescisério nao se revestiu da for-
ma prescrita em lei, alids, exigivel, fato este que o torna invalido.

Como base a servir de respaldo a esta assertiva, reponta o inc.
Xll do art. 79 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que preceitua:

“Art. 79. Constituem motivo para a rescisio do
contrato:

-----
~

Xll. razées de interesse publico. de alta relevan-
cia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas
pela maxima autoridade da esfera administrativa a que
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estd subordinado o contratante e exaradas no proces-
so administrativo a que se refere o contrato.” (grifo
Nnosso)

Mister ressaltar que a Administragdo ndo atendeu a regra
encravada no dispositivo retro, haja vista que ndo JUSTIFICOU, nio
lavrou o TERMO, portanto, ndo RESCINDIU de DIREITO o contrato.

De observar-se no entanto, que, entender como invélido o ato
juridico que motivou a presente querela, implicaria em impor um énus a
Administragéo Publica, em detrimento de um locupletamento indevido
até certo ponto, haja vista que durante todo es \se tempo, a autora ndo
prestou servigo a ré, e teria direito a perceber o previsto no contrato, se
considerado invalido o ato rescisério. Juridicamente o ato é invalido e a
requerente estaria assegurado todos os direito resultantes do contrato.

De salientar, porém, que a promovente ao intentar a presente
Acéo, acordou tacitamente com a RESCISAQ, e tanto assim o € e foi,
que objetivou tdo somente receber a indenizagéo e nao discutir a pos-
sibilidade ou néo da rescisdo, e se juridicamente esta era ou néo possi-
vel.

Raz&o assiste a autora no que concerne a pretensao explicitada
na propositura, insurgindo-se ébice intransponivel no entanto, no que
tange ao valor pleiteado na exordial.

O que ocorre é que por ocasiéo da rescisédo do contrato — contra
o0 qual néo se rebelou juridicamente a autora — esteva em vigor a Lei n°
8.666/93, que prevé no § 22 do art. 79, as bases e fundamentos para a
fixag8o da indenizagéo, ndo se podendo afastar da regra insita no pre-
ceito legal citado.

Ressalte-se que o art. 1228 do Cédigo Civil, invocado de maneira
vibrante e veemente pela requerente, desserve totalmente as suas pre-
tensdes, haja vista que trata-se de CONTRATO ADMINISTRATIVO, re-
gido por lei especial. Efetivamente, caso inexistisse esta, aplicar-se-ia
subsidiariamente o Caderno Civil.

“Ex positis”, manifesta-se o representante do Parquet Es-
tadual pela PROCEDENCIA do pedido, em parte, devendo a indeniza-
¢ao operar-se na forma e atendendo aos ditames do art. 79, § 2°, incs.
I, Il e lli da Lei n° 8.666/93, e ndo na forma pretendida e explicitada pela
proponente na vestibular, por ser o tinico DIREITO e de toda JUSTICA.

E o parecer.

Graccho Cardoso, 2 de fevereiro de 1995
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APELAGAO CIVEL

A incompeténcia absoluta, que é vicio insanavel,
pode sem duvida ser alegada pelo autor, ainda
quando a este mesmo se haja de imputar o
enderegamento da demanda ao érgdo incom-
petente; mas a alegagéo ndo se fara por meio
de excegdo (CPC, art. 113). Todavia, o fato de
ser a incompeténcia absoluta alegada como
excec¢do, em peca apartada, ndo impede a sua
apreciagao, por se tratar de matéria que deve
ser conhecida de oficio pelo magistrado; neste
caso, porém, o processo nao fica suspenso.

Josenias Franga do Nascimento
PROMOTOR DE JUSTICA

Dizendo-se ao amparo do que prescreve o art. 296 c/c o art. 513,
ambos do Cédigo de Processo Civil, apelou BRUNO MEIRELES
MARTINS da decisao do Dr. Juiz de Direito da Vara Civel da Comarca
de Estancia, que indeferiu liminarmente a peticdo de excegao de in-
competéncia absoluta interposta contra aquele juizo monocratico, sob
o fundamento de que a mesma seria matéria da resposta do réu (art.
297), cujo conflito haveria de ser suscitado perante o Presidente do
Tribunal de Justi¢a na forma dos arts. 115 e 118 do Diploma Processu-
al Civil; decisao esta que resultou no inconformismo da parte recorren-
te que interpds o presente recurso apelativo e por suas razdes
deduzidas aguarda que o juizo “ad quem” conhega do mesmo e lhe dé
provimento decidindo por remeter os autos da Ag&o principal (ACAQO
DE DESTITUIGAO DO PATRIO PODER, PROCESSO SOB N° 42/96,
COM TRAMITE PELO CARTORIO DO 1° OFICIO, em que s&o partes
litigantes como requerente o ora Apelante BRUNO MEIRELES
MARTINS, e Requerida ROSALIA PAES), a JUSTICA DA INFANCIAE
DA JUVENTUDE DA COMARCA DE ESTANCIA, que por forga da Re-
solugdo n? 30/96, do EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SERGIPE, recebeu competéncia em razao da matéria, estando tal
justica jungida a jurisdicdo da VARA CRIMINAL DA COMARCA.
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E de todo imprescindivel perquirir se 0 meio legal utilizado pela
parte inconformada com a decisdo do juiz monocratico foi o cabivel,
posto que se sabe utilizavel o recurso rotulado como AGRAVO DE INS-
TRUMENTO, para a decisdo que indefere a excegao de incompeténcia
interposta, e por que seria no caso vertente proposto o Recurso
Apelativo?

Ressai do rosto da petigéo que fora proposta pelo Autor a EXCE-
CAO DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA, e que pode ser vista as fls. 08
dos presentes autos, um deciséo de indeferimento da peti¢éo inicial. O
juiz “a quo” ao invés de receber o petitdrio inicial e dele conhecer rejei-
tando a seguir liminarmente a exceg¢éo de incompeténcia suscitada pela
parte, optou por indeferir a inicial liminarmente. De logo, permissa vé-
nia, quer nos parecer que assiste razéo ao apelante quando interpds o
recurso de apelagéo, e isso com forte em o contido no art. 296 do Cé-
digo de Processo Civil, que assim estatui:

“Indeferida a peti¢ao inicial, o autor podera apelar, fa-
cultando ao juiz, no prazo de quarenta e oito horas, refor-
mar sua decisédo.”

O meio legal a ser utilizado pelo recorrente ndo poderia, a meu
alvedrio, ser o RECURSO AGRAVO DE INSTRUMENTO, posto que o
juiz monocréatico com a sua esposada decisdo ndo indeferiu
liminarmente a excecéo suscitada, mas, sim, a pega vestibular, portan-
to entende o Agente do Ministério Publico que o recurso de apelagdo
utilizado pela parte inconformada sera o admitido para contrariar a de-
cisdo guerreada da lavra do juiz “a quo”.

O recurso observou o prazo legal para sua mterposngao

Consoante faz ver o apelante nas suas razdes, 0 mesmo inter-
pdés uma ACAO DE DESTITUICAO DO PATRIO PODER, em data de
15.02.96, em face da requerida ROSALIA PAES, para beneficiar sua
filha BRUNA PAES MEIRELES, sob o fundamento de que sua genetriz
vinha expondo a mesma a uma situagao de risco, dada a pratica por
aquela de atos contrarios a moral e aes bons costumes, e estes assis-
tidos muitas das vezes pela crianga, junto a Vara Civel da Comarca de
Estancia, que aquela época detinha competéncia para conhecer pro-
cessar e julgar o feito em face da matéria discutida, uma vez que a
citada Vara incorporava a Justi¢a da Infancia e da Juventude na Comarca.
Entretanto, com o advento da Resolugio de n° 030/96, do EGREGIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO, que cumulou a Vara Criminal
da Comarca todo conhecimento da matéria pertinente 4 JUSTICA DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE, especificamente naquelas hipteses de
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que cuida o art. 98 do ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCEN-
TE, tal feito que antes era da competéncia do Juiz da Vara Civel passou
a competéncia da Juiza da Vara Criminal. Em que pese as disposi-
¢Oes da Resolugédo € as incursdes no processo feitas pelo apelante
lembrando ao douto juiz monocratico que nao seria mais competente
para processar e julgar aquele feito, este ndo se deu por rogado e con-
tinuou desconhecendo as alegagdes pelo recorrente feitas e que pedia
de oficio fosse declarada a incompeténcia do juizo, ja que se tratava de
incompeténcia absoluta, posto que em razdo da matéria. A despeito
da incompeténcia daquela Vara Civel para continuar processando o
procedimento, o juiz monocratico prosseguiu atuando até final julga-
mento, ao invés de declinar a sua incompeténcia de oficio.

Encorpa o seu apelo a argumentagao de que houvera ventilado
em agravo de instrumento tombado sob n° 014/97, proposto aos
28.01.97, junto ao Egrégio Tribunal de Justica do Estado, a flagrante
incompeténcia deste Juizo em razdo da matéria, contudo o juiz “a quo’
ao prestar as informag6es ao Colegiado “ad quem’”, silenciou quanto
ao fato e continuou atuando normalmente no aludido feito como se fos-
se competente. Dada a impertinéncia do nobre magistrado, o Autor em
data de 16.04.97, lembrou-lhe, mais uma vez o seu dever declinatério
de oficio, e mesmo assim nao se pronunciou a respeito, fato que obri-
gou o recorrente no dia 17.04.97, data prevista para a realizagdo da
audiéncia de instrugdo e julgamento, a propor em peticdo apartada
EXCECAO DE INCOMPETENCIA, porém nao logrou éxito, pois que o
pedido do excipiente nao fora por aquele Magistrado conhecido, tendo o
mesmo preferido indeferir liminarmente a peti¢éo inicial do que indeferir
a excegao suscitada, razao porque intentou o presente Apelo, esperan-
do ver reformada a indigitada decisdo na integra, com o recebimento e
a declaragao da incompeténcia arguida.

Aduz, ainda, o autor inconformado, que de nada serviram as opor-
tunas adverténcias feitas ao Eminente Magistrado, pois o que realmen-
te fez foi devolver-lhe diretamente em maos a exordial com toda a do-
cumentagdo comprobatéria, mediante decisédo confusa e esdrixula,
uma vez que no Seu pensar a excegao somente poderia ser oposta
pela parte ré, e por acreditar cuidar-se de um conflito de competéncia a
ser deduzido perante essa Egrégia Corte.

Consoante faz ver a apelada, o recurso apelativo do recorrente
nao devera ser provido, uma vez que sem qualquer embasamento juri-
dico que o suporte, até porque a excegao de incompeténcia deveria ser
proposta perante o juizo “ad quem’, jamais no juizo “a quo”, e por
outro lado nao devera ser conhecido porque o mérito da agao principal
fora julgado em 17 de abril préximo passado, ja tendo transitado em
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julgado; e afinal em suas contra-razGes pugna pela manuten¢do da
" decisd@o guerreada, por entender se estar fazendo Justica.

De plano, quer nos parecer que assiste razao ao apelante no que
toca a arglicéo inicial, ou seja, o juiz monocratico nao foi feliz em sua
decisao, quando indeferiu a inicial, mesmo em se sabendo que a in-
competéncia absoluta ndo deve ser alegada sob forma de excecéo.
Mas o fato de ser a incompeténcia absoluta alegada como exceg¢ao,
em pecga apartada, nao impediria a sua apreciagao, e isso porque se
trata de matéria que deve ser conhecida de oficio pelo magistrado. Nao
foi correto e de boa politica processual o indeferimento da inicial; corre-
to seria o seu recebimento e apés aprecia-la, indeferir o pedido de ex-
cecao liminarmente com a fundamentagao adequada ao caso e a es-
pécie.

De outro modo, também nao foi de boa técnica afirmar que a
suscitagdo da incompeténcia absoluta era matéria exclusiva da res-
posta da parte ré, posto que, conquanto verse o Cédigo as excegdes
na Segéo |l do Capitulo intitulado “Da resposta do réu”, na verdade nem
sempre se trata de modalidade de resposta: “a qualquer das partes”,
com efeito, faculta o art. 304 o oferecimento de excegdo. Senao veja-
mos o teor do dispositivo:

“E licito a qualquer das partes argdiir, por meio de ex-
cecdo, a mcompetencla (art. 112), o lmpedlmento (art.
134) ou a suspeigao (art. 135) ” .

Note-se, todavia, que a excegao de mcompetencia absoluta nao
podera, pelo sistema do Codlgo vigente, ser oponivel pelo Autor medi-
anteo procedlmento de exceg¢do, mas, sim, alegada por aquele, e sen-
do aquela vicio msanavel sua alegag:ao podera se dar a qualquer tem-

po.
Assnm tem srdo o entendlmento dos tribunais patrios:

: “Todawa, o impedimento e a incompeténcia absoluta
. podem ser alegados a qualquer tempo (quanto a esta,
v. arts. 113 e 485, lI; quanto ao impedimento, v. art. 485,
1l e TFR — 22 Turma, Exc. de Imped. 81-GO, rel. Min.
William Patterson, j. 24.09.82, vu., DJU 25.11.82, p. 12.046,

12 col., em.).”

No que tange ao fato superveniente a propositura da ACAO DE

DESTITUICAO DO PATRIO PODER, consubstanciada na expedigéo
da Resolugao n° 030/96, emanada do Excelso Tribunal de Justiga do
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Estado de Sergipe, e que alterou a competéncia da Vara Civel da
Comarca de Estancia para conhecer, processar e julgar matéria perti-
nente ao ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, bem como
as hipéteses invocadas em o art. 98 daquele Estatuto, conferindo esta
a Vara Criminal da Comarca, também neste aspecto assiste razéo ao
apelante. Este fato superveniente trazido a baila pela Resolugéo supra
citada, tornou com efeito, absolutamente incompetente o érgao judicial
anteriormente competente. Nesta hipétese tem aplicagéao o art. 87, 22
parte, do Cédigo de Processo Civil, que considera irrelevantes as mo-
dificagbes do estado de fato ou de direito, ocorridas apés a propositura
da agdo, “salvo quando suprimirem o drgéao judicidrio ou alterarem a
competéncia em razao da matéria ou da hierarquia”, gerando, pois, in-
competéncia absoluta.

Nao € demais aqui transcrevermos o teor do art. 87, 22 parte, do
CPC:

“Determina-se a competéncia no momento em que a
acao é proposta. Sio irrelevantes as modificacées do
estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente,
salvo quando suprimirem o 6rgéo judicidrio ou altera-
rem a competéncia em razao da matéria ou da hierar-
quia.”

A alteragdo da competéncia em razdo da matéria tem aplicagao
imediata, desde a publicagado da citada Resolugdo no Diario Oficial da
Justica. Assim é que tém se posicionado os Tribunais através de seus
julgados:

“A alteragao de competéncia ‘ratione materiae’ tem apli-
cacdo imediata, se ndo ressalvada na lei que trouxe a
modificagcao, e se aplica independentemente da fase em
que se encontre o processo (STJ — 2° Se¢do, CC 948-
GO, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 14.3.90, vu., DJU
9.4.90, P. 2.738. 2° col. Em.).”

Por ultimo, o cerne de toda questéo reside em se saber se seria
competente para processar e julgar a agao principal de destituicdo do
patrio poder, o juiz com assento na Vara Civel ou aquele com assento
na Vara Criminal. Ora, s6 o juiz indicado na organizagao judiciaria como
da Infancia e da Juventude pode conhecer das representagGes para
apuragado de ato infracional, dos pedidos de adog&o, das irregularida-
des em entidades de atendimento, das infragbes administrativas pre-
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vistas no Estatuto ou dos casos encaminhados pelo Conselho Tutelar.
Todavia, em face de nao ser mais coerente o legislador com a “doutrina
da protegéo integral”, excepcionou as hipéteses do paragrafo Unico,
relacionando-as ao art. 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o
que criou alguma perplexidade na fixagao da competéncia. E devido &
atitude do legislador, que nao foi a mais inteligente, deparamo-nos hoje
com a presente demanda.

Que fez ele a respeito da guarda, tutela, destituicao do patrio po-
der, perda da guarda, emancipagéo, alimentos, registro civil, mandou
que se invocasse as hipbteses do art. 98 do Estatuto, exatamente quan-
do enumerou a competéncia da Justiga da Infancia e da Juventude, no
art. 148, mais especificamente em seu Paragrafo Unico.

Assim dispGe o art. 98 do E.C.A:

“As medidas de protegao a crianca e ao adolescente
sdo aplicdveis sempre que os direitos reconhecidos
nesta Lei forem ameagados ou violados:

A por acéo ou omissao da sociedade ou do Estado;
.  por falta, omissdo ou abuso dos pais ou respon-
savel;

ll. emrazao de sua conduta.”

O principio da exigibilidade, nesse caso, diz-nos que o desvio da
norma, sempre que ocorram as trés condigoes por ela referidas, auto-
riza a cidadania, ao Conselho Tutelar, através da requisi¢édo, ao Minis-
tério Publico, através da representagédo em juizo, e a autoridade judici-
aria, em decisao fundamentada, buscar os fins sociais a que o Estatu-
to se destina, consoante seu art. 6°.

BRUNA PAES MEIRELES MARTINS, conforme ressai das pro-
vas contidas no bojo do processo principal, estaria sujeita ao abuso da
violéncia de sua genetriz que se omitia ao dever de assisti-la e educa-
la, contra ela praticando maus tratos, colocando em risco a sua forma-
¢ao moral, pois que segundo informam os autos é de vida promiscua e
desregrada, sujeitando a crianga a ver e ouvir 0s seus abusos sexuais,
tendo em muitas oportunidades deixado-a ao abandono nas madruga-
das e trancafiada no interior da casa, e quando acordava aos gritos era
socorrida pela vizinhancga.

Diante daquilo que contém os autos do processo principal, e rela-
tado acima no paragrafo anterior, conclui-se, de antemao, que a crian-
ca BRUNA estava em situagao de risco social e pessoal, portanto ca-
recendo de protegédo integral, e por ser assim submissa ao regramento
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do E.C.A, entdo a AGAO DE DESTITUIGAO DO PATRIO PODER, pro-
posta contra a genitora, deveria ter curso junto a JUSTICA DA INFAN-
CIA E DA JUVENTUDE, e nao poderia permanecer junto a VARA CIVEL
DESTA COMARCA, como se o interesse em litigio fosse apenas dos
pais da crianga, quando na verdade ndo vem se sopesando o interesse
maior da crianga cujo destino estd em jogo de ser no amanha uma
jovem prostituida ou ndo, tudo ira depender daquilo que costumeiramente
chamamos de veredicto da JUSTICA.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente foi adotada a teoria da
protecao integral, dai que o patrio-poder hoje € mais um patrio-dever,
nao sendo considerado mais como um direito absoluto e discricionario
dos pais, mas instituto do interesse da crianca e do adolescente. A
vontade da mae em manter o patrio-poder nao pode sobrepor ao inte-
resse superior da crianga, dai porque o judiciario foi chamado a intervir,
para coibir abusos, definindo os limites de direitos. No caso concreto,
Rosalia, mae de Bruna, vinha faltando ao dever materno colocando a
crianga sob risco pessoal e social, portanto ha de prevalecer o res-
guardo do interesse da crianga e nao os dos pais litigantes.

A afirmagéo da crianga e do adolescente como “pessoas em
condig¢&o peculiar de desenvolvimento” ndo pode ser definida apenas a
partir do que a crianga nao sabe, ndo tem condi¢des e néo é capaz.
Cada fase do desenvolvimento deve ser reconhecida como revestida
de singularidade e de completude relativa, ou seja, a crianga e o ado-
lescente nao sao seres inacabados, a caminho de uma plenitude a ser
consumada na idade adulta, enquanto portadora de responsabilidades
pessoais, civicas e produtivas plenas. Cada etapa é, a sua maneira,
um periodo de plenitude que deve ser compreendida e acatada pelo
mundo adulto, ou seja, pela familia, pela sociedade e pelo Estado. Dai
porque teremos que salvar a BRUNA, entendendo que esse seu perio-
do de plenitude como crianga tenra, carece de prote¢ao integral, res-
peitando-se o seu direito a ter um desenvolvimento saudavel longe da
promiscuidade e da permissividade perigosa e destrutiva.

Ademais, o procedimento que se imprimiu ao processo de Desti-
tuicdo do Patrio Poder foi aquele previsto em os arts. 155 e seguintes
do E.C.A, e desde o inicio este Agente do Ministério Publico em suas
manifestagdes naquele feito foi no sentido de que era o interesse da
crianga que se encontrava em discussao e jamais o dos pais litigantes,
portanto ndo se entende o porqué do douto juiz monocratico insistir
pela continuidade do feito na Vara Civel, mesmo em sendo alterada a
competéncia para a Vara Criminal por fato superveniente consubstan-
ciado na supra referida Resolugdo. A competéncia é da Vara Criminal,
logo se conclui que, o juiz monocratico civel € manifestamente incompe-
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tente para processar e julgar aquele feito, como afinal terminou por ins-
trui-lo e julga-lo em data de 17.04.97.

N&o assiste razio a apelada quando diz n&o ter sentido o presen-
te recurso apelativo do autor, porque o mérito da Agcdo de Destituicdo
do Patrio Poder ja fora julgado em 17.04.97, descurando-se de que
decisao proferida por juiz incompetente € nula sem nenhum efeito.

Para efeito meramente ilustrativo veja-se o posicionamento
jurisprudencial a respeito:

“A incompeténcia absoluta acarreta nulidade dos atos
decisorios. Os demais, como conseqiiéncia do princi-
pio da brevidade processual, devem ser preservados.”
(STJ-2° Turma, REsp 6.680-PR, rel. Min. Vicente
Cernicchiaro, j. 12.12.90, deram provimento parcial, v.u.,
DJU 4.3.96, p. 1981, 12 col., em.)

“A nulidade dos atos decisdrios da Justiga que se de-
clara incompetente opera de modo automatico.” (RTJ
128/624)

Por outro lado, a alegag¢éo de incompeténcia absoluta do juiz néo
foi feita apds o transito em julgado da sentencga, mas, sim, ainda quan-
do o feito estava em via de ser instruido.

Por dltimo, o juiz rnonocratico ndo estava impedido legalmente
de receber a excec¢éo oposta, mesmo que esta houvesse sido alegada
mediante o procedimento de excegéo, contrariando o sistema vigente
de nosso Cddigo de Processo Civil; haveria de recebé-la e de plano, ou
liminarmente indeferiria a exceg¢do oposta, ndo carecendo por isso a
suspensao do feito, e se assim agisse estaria agindo com boa técnica,
com boa politica processual, e seria suprimida a confuséo feita com a
citagdo de um suposto conflito de competéncia, evidentemente, ino-
portuna.

Frente a tudo isso, somos porque se reforme a decisao apelada
para, em consequéncia, receber e declarar a incompeténcia absoluta
do juizo da Vara Civel da Comarca de Estancia, para conhecer, proces-
sar e julgar a AGAO DE DESTITUICAO DO PATRIO PODER (PRO-
CESSO TOMBADO SOB N° 42/96), determinando a anulagéo de to-
dos os atos decisérios, e afinal mandando remeter aqueles autos ao
juizo competente, que é o da Vara Criminal da Comarca de Estancia.

E o nosso parecer, s. m. j.

Estancia, 23 de junho de 1997
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“Deverd o Juiz obedecer a lei, ainda que dela
discorde, ainda que lhe parega injusta. E um
constrangimento que o principio da divisdo de
poderes impée ao aplicador. Seria o império da
desordem se cada qual pudesse, a seu arbitrio,
suspender a execugdo da norma votada pelos
representantes da nagdo. Lembremo-nos, ain-
da uma vez, de que todo poder vem do povo e
que o povo cometeu aos membros da assem-
bléia, e ndo a juizes, a tarefa de formular as re-
gras juridicas que o hdo de governar. Admitir
possa o magistrado tornar prevalecente a sua
opinido, contra a exarada, por modo licido, no
texto, fora superpor a sua vontade individual a
da maioria parlamentar, nas democracias, ou a
do ditador, nos regimes discriciondrios. Os jul-
gamentos do presidente Magnaud ficaram fa-
mosos mas ndo criaram seguidores nos tribu-
nais.” (O Juiz e a fungéo jurisdicional, pags.
330/331, n° 196, Forense, 1° ed., 1958.)

Alonso Gomes Campos Filho
PROMOTOR DE JUSTICA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por seu
Promotor de Justica na Comarca de Nossa Senhora da Gléria, vem
ante V. Exa., autorizado pelas disposi¢des contidas nos artigos 149 e
segumtes do CODIGO DE ORGANIZAGCAO JUDICIARIA DE SERGIPE
(Lei n° 2.246/97), e irresignado com despacho da juiza desta Comarca,
o qual importou em erro e excesso de poder da magistrada, apresentar
a presente CORREICAQ / RECLAMAQAO vazada nos seguintes ter-
mos:

1. Nao somente o mundo forense e politico, mas praticamen-
te todo o estado de Sergipe € conhecedor que este Promotor de Justi-
¢a ajuizou nesta Comarca, uma ACAO DECLARATORIA DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DE REPARAGAO DE DANOS
CAUSADOS AO PATRIMONIO PUBLICO (Proc. N° 2415/95) contra o
prefeito deste municipio e mais oito réus (Doc. 01).
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1.1 Sao conhecedores também que, a pedido deste Promotor
de Justi¢a, o respeitado magistrado da Comarca, a época Dr. Sérgio
Lucas, afastou o prefeito do cargo, cuja decisdo estd mantida, pelo
menos até o presente momento, ndo obstante inimeras agdes tenham
sido intentadas nesse Tribunal com o intuito de desconstitui-la.

1.2 Naiinicial, ao elencar o rol de testemunhas, este Promotor
de Justiga arrolou 03 testemunhas para cada fato, na forma do artigo
407, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil, uma vez que a agdo
ajuizada narra varios acontecimentos (ver folhas 48 e seguintes do Doc.
01).

2. No dia 07 do corrente més, por ocasido de audiéncia de
instrugéo do processo acima referido, um dos advogados indagou de
uma testemunha, a qual foi arrolada para depor sobre o assunto des-
pesas excessivas da prefeitura com medicamentos se a mesma tinha
conhecimento de despesas da prefeitura com transporte de estudan-
tes (outro assunto da Ag¢ao e para o qual existem outras testemunhas
arroladas).

2.1 Aquela nado era a primeira pergunta impertinente. Antes, ja
houvera feito outras perguntas também impertinentes 8 mesma teste-
munha.

2.2 Uma vez que o nobre advogado vinha reiterando aquela pra-
tica, este Promotor de Justiga protestou contra a pergunta, tendo a
magistrada indeferido-a, por ser impertinente. Estava a Juiza daquela
forma, dirigindo os trabalhos da audiéncia (art. 416, §§ 1°e 2° C/C o art.
446, do CPC). :

3.  Surpreendentemente, ao final da audiéncia o advogado apre-
sentou requerimento, onde pediu que as testemunhas fossem indagadas
sobre todos os fatos relatados na peca exordial. Embasou seu pedido
no principio da verdade real (grifo deste signatéario). Disse, ainda, que o
magistrado que antes funcionou nesta comarca nao proferiu despacho
saneador, o que |lhe acarretou prejuizos, pois ficou impossibilitado de
arrolar testemunhas.

3.1 Este membro do Ministério Publico foi contra o deferimen-
to, alegando que vigora no Processo Civil o principio da verdade formal
e nao o da verdade real, e procurou mostrar o constrangimento que tal
deferimento poderia ocasionar as testemunhas (que nada sabiam so-
bre outros fatos, para os quais nao foram chamadas a depor), além do
que seria uma fraude a lei (no caso, ao artigo 407, paragrafo tnico do
CPC) e ao principio antecitado.

3.2 Adouta magistrada deferiu o pedido, isto €, embora a teste-
munha tenha sido arrolada para depor apenas sobre um dos fatos, po-
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dera ser indagada sobre todos os outros, com a ressalva de que as
perguntas impertinentes serao indeferidas. (ver Doc. 02).

3.3 Na&o se conformando com a decis&o, este 6rgao do Ministé-
rio Publico apresentou um pedido de RECONSIDERACAQ, sendo o
mesmo indeferido. (Doc. 03).

4.  Este Signatario continua entendendo que estd com a ra-
z&o.

5.  Continua entendendo que o principio da verdade real é apli-
cado apenas ao processo Penal enquanto o Juizo nao-penal deve sa-
tisfazer-se com a verdade formal. No processo civil as vezes é impos-
sivel a procura da verdade real, uma vez que as partes podem transigir.
No presente momento, até no Processo Penal a procura da verdade
real ndo é absoluta, pois na apuragéo das infra¢cdes de pequeno poten-
cial ofensivo pode haver transagao (Ver Lei n° 9.099/95). Mesmo as-
sim, embora o principio da verdade real ndo vigore em toda a sua pure-
za no Processo Penal, pelo menos ela (a verdade) é mais intensa que
no civel.

5.1 FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, em seu livro
PROCESSO PENAL, 1° volume, 112 edigao, fls. 37, diz o seguinte so-
bre o tema:

“Na verdade, enquanto o Juiz ndo-penal deve satisfa-
Zer-se com a verdade formal ou convencional que sur-
ja das manifestagdes formuladas pelas partes, e a sua
indagacéao deve circunscrever-se aos fatos por elas
debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o dever de
investigar a verdade real, procurar saber como os fa-
tos se passaram na realidade, quem realmente prati-
cou a infracao e em que condigdes a perpetrou, para
dar base certa a Justiga.”

5.2. Imagine-se que um sujeito pratique crime continuado: co-
mete um furto aqui, um roubo ali e um estelionato acola. A testemunha
do furto ndo pode falar sobre o roubo e sobre o estelionato, pois de
nada sabe. Sera se o principio da verdade real a obrigaria? Claro que
nao. Ora, se no Processo Penal, onde vigora o principio da verdade
real, isso nao é possivel, muito menos o é no Processo Civel (onde o
Juiz deve se contentar com a verdade formal)!

6. O que esta parecendo ser um requerimento grosseiro, em
termos juridicos, ndo o é. Na verdade o advogado esta preparando
uma armadilha para todos, principalmente para o autor da agdo, no
caso para o 6rgao do Ministério Publico. Alias, somente da parte de
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advogado tao inteligente e perspicaz poderia vir coisa como essa. Afi-
nal o advogado se chama FERNANDO MACEDO. Senao, veja-se:

6.1 Quando ele indagar sobre fatos que a testemunha desco-
nhece e, portanto, ndo vai saber dar resposta, no momento da apre-
sentacgao das razdes finais o causidico vai alegar que as testemunhas
de nada sabiam.

6.2 Quando ele indagar sobre fatos para os quais a testemu-
nha néo foi arrolada, e que nao vai saber responder, no futuro ele pode-
ra argiir nulidade do processo, pois com certeza as testemunhas se-
guintes saberao responder as perguntas sobre os fatos que foram in-
dagados no momento impréprio, e sobre os quais as primeiras néao
souberam noticiar. Ou seja, dird que foram ouvidas muito mais do que
trés testemunhas para cada fato, como prevé a lei. Podera dizer, tam-
bém, que fatos que seriam provados com as testemunhas préprias,
n&o mais poderao ser objeto de indagagdo posto que as testemunhas
anteriormente inquiridas ja falaram (ou nada falaram).

6.3 A estratégia do advogado tem um Unico objetivo: enervar
ainda mais a testemunha e, consequentemente, desacredita-la.

7.  Outra coisa: a principio, este signatario é quem teria talvez
maior interesse em indagar sobre todos os fatos que foram narrados.
Até mesmo porque todas as testemunhas foram arroladas pelo autor.
Mesmo assim, limitou-se a perguntar apenas sobre o fato para o qual a
testemunha foi arrolada. E uma questao de ética, de lealdade e de
honestidade para com a lei, e com a testemunha.

8.  Para clarear ainda mais, € bom repetir o que diz o Profes-
sor da USP, ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO, em seu livro
Cddigo de Processo Civil interpretado, 22 edigao, fls. 409, ao comentar
o paragrafo unico do artigo 407:

“Quando a oitiva, tratando-se do mesmo fato, s6 pode
o magistrado indeferir o depoimento a partir da quarta,

nunca da terceira. Se a quarta testemunha sabe de to-
dos os fatos. ela so deve ser ad a a_depor sobre

aqueles que ndo foram objeto de depoimento das trés
anteriores.” (nao ha grifo no original).

9. Embora a Juiza tenha deferido o requerimento antes men-
cionado, ressalvou que “indeferira qualquer pergunta que venha ser re-
conhecida como impertinente e que cause constrangimento a teste-
munha...” Como ja foi dito, este Promotor de Justi¢a considera imper-
tinente qualquer pergunta a testemunha sobre fatos para os quais ndo
foi arrolada para depor. Inclusive, a Juiza, quando indefere perguntas
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impertinentes, esta exercendo seu poder de dirigir os trabalhos na au-
diéncia. Isso ja esta na lei e ndo é necessario ser objeto de decisdo
como essa. ,

10. AJuiza aqui ndo estava quando das instauragées dos inqué-
ritos civis que deram suporte a esta agdo. O clima na cidade era tenso.
O policiamento teve que ser reforgado. As pessoas viviam assusta-
das. Algumas delas foram até ameacgadas de morte, enquanto outras
responderam a processos criminais. Algumas das pessoas que foram
intimadas dentro do inquérito civil sofreram coagdes, no sentido de que
prestassem seus depoimentos de forma a favorecer o interesse dos
réus. Daf ter sido necessario o afastamento do Prefeito. Este Promo-
tor tem certeza absoluta que o Juiz que afastou o prefeito, e que anteri-
ormente esteve a frente deste Processo, nao tomaria uma decisao como
essa, pois é conhecedor do clima tenso reinante ainda hoje neste mu-
nicipio do sertdo nordestino.

10.1 De forma que as testemunhas que ainda virdo, muitas de-
las assustadas, ndo poderdo passar pelo constrangimento de respon-
der a perguntas incorretas. E um direito da testemunha, pois mesmo
os chamados direitos sociais existem para a prote¢ao do homem como
individuo, e o direito somente sera justo se houver preservagao e valo-
rizagdo da pessoa humana.

“11. Nao poderia este Promotor deixar de falar sobre a falta do
despacho saneador, questéo levantada pelo mesmo advogado. Ora,
isso era previsto no CPC de 1939. Hoje, ndo é mais. A jurisprudéncia
tem entendido que o simples despacho do Juiz designando a audién-
cia, importa em declarar o processo saneado. E isso foi feito pelo
magistrado. Quando o fez, e da forma que o fez, repeliu qualquer pre-
liminar da contestagé@o. O certo é que nao existe formalismo para isso,
como na sentenga.

12. O Ministério Publico, autor da agdo, manifestou-se acerca
do requerimento do advogado. Foi contra o seu deferimento, no entan-
to a Juiza nao se convenceu com as argumentagdes apresentadas
pelo Promotor. Outrossim, neste processo existe um litisconsorte ati-
vo, que é o municipio de Nossa Senhora da Gloria, e ele ndo se mani-
festou sobre o pedido, embora estivesse presente. Ele deve ser ouvido
a respeito do assunto, até mesmo porque pode ser mais brilhante e ter
maior poder de convencimento do que o Ministério Publico, o que pode-
ra fazer com que a magistrada venha a indeferir o requerimento feito na
audiéncia.

13. Respeitamente a decisdo que indeferiu o Pedido de
Reconsideragéo, este Promotor de Justica nada tem a destacar, posto
gue nédo tem muita pertinéncia com o que esta sendo questionado. A
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decis&do tem valor como exercicio intelectual, mas é desautorizada pela
lei. Pode-se dizer que a nobre juiza ndo estava em um momento feliz
quando a prolatou.

14. A decisdo em foco, se permanecer, podera desfigurar toda
a histdria do processo, pois as testemunhas poderéo vir a ser tritura-
das pelo advogado. Constrangidas, ja estdo. E essa circunstancia
podera mudar todo o rumo de uma agao que foi inicialmente muito bem
recebida por toda a sociedade sergipana.

15. Finalmente, este signatario fica surpreso e incrédulo com o
fato de ter que refutar uma decisao dessas, tal é o flagrante desrespei-
to a um artigo de lei tao claro e incontroverso.

156.1 No entanto, fica com a certeza de que o 6rgao de segunda
insténcia reformara a decisdo da magistrada, o que fard com que o
processo siga com regras claras, definidas, estaveis, seguras e huma-
nas. Como quer a lei.

16. Por dltimo, e para salvaguardar os direitos do reclamante
(e das testemunhas), requer que o culto Relator ordene, antes mesmo
do julgamento do mérito deste pedido, tendo em vista o reclamante
estar acobertado por muito bom direito, a suspensao da execugao do
despacho reclamado. Tudo na forma do artigo 152 do mencionado
diploma legal que da sustentagdo ao requerimento.

Nossa Senhora da Gléria, 29 de novembro de 1996.
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Pétrio Poder. Destituigdo. Admissibilidade. Pre-
sentes as possibilidades arroladas no art. 395
do Cédigo Civil obrigatoriamente havera a desti-
tuigao.

Maria Izabel Santana de Abreu
18 PROMOTORA DE JUSTICA DA CURADORIA
DA INFANCIA E ADOLESCENCIA

A sentenca prolatada pelo MM. Juiz da 162 Vara Privativa da Infan-
cia e da Juventude, desta Capital, ha de ser confirmada pela Egrégia
Corte de Justiga, por ser essa inatacavel, justa, coerente e até excessi-
vamente cautelosa na aplicag¢ao da lei, pelas razées expostas a seguir:

CONTRA-RAZOES DO RECURSO

Quando Rafaela e Manuela foram atendidas no Juizado da In-
fancia e da Juventude, em abril de 1994, apresentavam um estado de-
ploravel, estando Rafaela com quase 02 anos, pesando 04 Kgs, nao
falava nem andava, com mordidas em varios locais do corpo, inclusive
na face, identificadas em discussédo do pai com a mae das criangas,
como sendo produzidas por ele.

Manuela com 09 meses de idade, pesava 2,5 kgs, tossia bastan-
te, com os brénquios cheios de secrecéo e o dedo polegar infecciona-
do de tanto levar a boca, devido a fome que sentia, mesmo tendo ao
nascer 3,1 kgs.

Como se ndo bastasse o estado desnutricional em que se en-
contravam, foram vitimas de espancamento pelos pais, produzido com
sandalia, cipé de coqueiro e surras violentas, além de ter Manuela a
boca queimada com mingau quente, conforme o testemunho das se-
nhoras Maria Ademar dos Santos e Valdeni dos Santos que vieram de-
nunciar em Juizo a situagdo de maus tratos das criangas para as pro-
vidéncias necessarias.

Nas declaragbes prestadas pela Sra. Elenice de Menezes Arau-
jo, Rafaela foi atendida na “Nossa Casa” — “Joana de Angelis” — Terra
Dura, com pneumonia, desnutricdo, a cabega em chagas e com bi-
chos nas feridas existentes, o que pode ser comprovado através da
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cicatriz existente, pelo dreno utilizado no Hospital a fim de drenar a
secre¢ao nos brdénquios e pulmdes da crianga.

Ante tais fatos devidamente comprovados e testificados pelos
documentos constantes dos autos, ndo ha porque alegar-se a senten-
¢a “controversa e comprovada contraditoriedade”, muito menos em se
tratando que, toda a argumentagao oferecida nas razées do Recurso
prende-se a que a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo cons-
titui motivo para a perda ou a suspenséo do patrio poder.

No caso “sub judice” evidente estd que a destituicdo do patrio
poder ocorreu pelos maus tratos infligidos as criangas, causando-lhes
danos psicoldgicos irreparaveis, além de cercear o desenvolvimento
intelectual das criangas, deixando-as em risco pessoal e social (art.
98), cumulando-se com a infragdo prevista no art. 249 do E.C.A. — Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente.

E bastante para esta conclusao a assertiva sentencial:

“A requerida tem nas filhas bonecas queridas, brinque-
do amado. Sé que diferentemente de bonecas, Manuela
e Rafaela precisam de banho, alimentagao em horarios
certos, cuidados minimos de higiene que os requeri-
dos, para nosso desconsolo, ndo sabem ministrar.
Deixar que as criangas permanecam com os requeri-
dos seria, sem sombra de duvida, assinar as suas sen-
tencas de morte ou, na melhor das hipoteses, de ad-
quirirem segqiielas irreversiveis na satde fisica e men-
tal.”

Nem mesmo o estado de aparente insanidade, a suspeita de
“oligofrenia” de D. Eliane e o “potencial de agressividade um pouco
aumentado” do Sr. Pedro, seriam por si sé causa de destituicdo do
Patrio Poder se nao canalizados para a agao de maus tratos e abando-
no das criangas tratadas como “bonecas de pano” que ndo necessi-
tam de alimentagao, higiene e um minimo de educacao.

A Teoria da Protecéo Integral abragada pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente assimila a Declaragao Universal dos Direitos da Cri-
ancga e do Adolescente. Repelido o despotismo paterno e preconizada,
em detrimento deste, especial protegéo aos filhos menores, esta claro
que a autoridade paternal estd, hoje, submetida a um verdadeiro con-
trole judicial.

“Normalmente, esta claro, nao deve o Juiz interferir no
exercicio do patrio poder. Mas sempre que tal exerci-
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cio resvalar para o abuso, colocar em perigo os inte-
resses do incapaz ou afrontar os principios legais
regedores da materia, justifica-se a intervencédo, que
podera culminar, até com a supressao da potestade
paterna.”

Por isso mesmo o patrio poder ndo pode ser considerado intangi-
vel. A lei ndo considera o patrio poder como um direito absoluto. Ha
circunstancias em que os direitos da crianga ou do adolescente a pro-
tecao integral, que devem ser consideradas como prioridade absoluta,
de acordo com art. 227 da Constituicdo Federal, podem determinar a
perda ou suspensao do patrio poder de seus pais.

“Verificada a efetiva existéncia de qualquer uma das
trés possibilidades arroladas no art. 395 do Caodigo Ci-
vil obrigatoriamente havera a destituigcao do patrio po-
der. Competira ao Juiz, em cada caso concreto, avaliar
se foi imposto ao incapaz sofrimento desnecessario e
excessivo. E bastara que a falta de comedimento se
verifique uma unica vez para que tenha plena incidén-
cia a sancao legal. Ou seja, ndo se exige habitualidade.”

O Estatuto acrescenta como causa ensejadora da decretagédo
da perda do Patrio Poder o descumprimento injustificado das obriga-
¢cOes previstas no art. 22 da lei 8.069/90:

“Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e edu-
cacgdo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no in-
teresse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacoes judiciais.”

Percebe-se dos dispositivos citados, que a perda ou a suspen-
séo do patrio poder serd motivada por atos praticados intencionalmen-
te pelos pais, ou por negligéncia ou omissao.

A lei privilegia a permanéncia no seio da familia natural. Quando
tal ndo é possivel, como no presente caso, a alternativa legal é a colo-
cagao em familia substituta. Para que seja em tese, possivel, é condi-
¢ao “sine qua non” a decretagéo da perda do Patrio Poder. Se a justi-
¢a assim decide agodadamente, pode inviabilizar o regresso a familia
natural; se demora muito, pode inibir as chances de uma familia subs-
tituta.
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A jurisprudéncia assim tem se posicionado:

‘Justica da Infancia e da Juventude — Destitui¢do do Patrio
Poder — Abandono Material — Auséncia de condi¢ées mini-
mas de saude e higiene.”

E necessdria a intervengao do Poder Judicidrio, no caso invoca-
do por diligente Promotor de Justica, para assegurar o bem estar de
menores, vitimas da incdria e abandono de seus pais, com o fito tinico
de salvaguardar direitos indisponiveis garantidos pela Carta Politica de
1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. E claro que a
miserabilidade néo é suficiente para ensejar medida to drdstica como
a destituigdo do patrio poder, mas quando o contexto da prova produzi-
da atesta total desleixo dos pais com seus filhos, o Judicidrio ndo pode
manter-se indiferente & sorte daqueles que ainda ndo lograram atingir o
desenvolvimento e a maturidade de espirito que lhes permita cuidar,
por si mesmos, de suas pessoas e bens. (TJ-SC — Ac. Unan. da 12
Cém. Civ. Plbl. em 20.05.96 — Ap. 51.147 — Rel. Des. Carlos Prudéncio
— Advs. Paulo Matroski Filho e Moser Vhoss).

Os pais s&o os maiores responsaveis pela formagéo e protegéo
dos filhos, tendo n&o sé o patrio poder sobre eles, mas também o patrio
dever de lhes garantir os direitos fundamentais, mormente o direito a
vida, a saude, & alimentag@o, a educagéo, bem como os demais pre-
vistos na Constituicdo (art. 227):

“Infelizmente, ha pais que ndo se compenetram da res-
ponsabilidade que tém para com os filhos, descuidan-
do-se de suas obrigacées e até mesmo contribuindo,
com a propria vida que levam, para que os filhos to-
mem caminhos perniciosos a sua formagéo.”

Alegislagao penal prevé crimes contra a assisténcia familiar, como
0 abandono material (art. 244), abandono intelectual (art. 246), abando-
no moral (art. 247) e entrega de filho menor a pessoa inidénea (art.
245), visando justamente Tutelar o menor de dezoito anos.

O ideal para o menor é ser criado no seio de sua familia seja
pobre, carente de recursos materiais. S6 em casos excepcionais,
mormente de abandono, é que o menor deve ser colocado em familia
substituta, assegurando-lhe, no entanto, um ambiente sadio, ainda que
modesto.
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Ora, no caso presente nao interessam os direitos dos pais, pois
os direitos das criangas sdo superiores. A elas a lei determina situa-
¢Oes coercitivas para que o patrio poder se opere. Inexistente estas
situagdes, o julgador estd, ndo s6 autorizado, como obrigado a decre-
tar a destituigao do patrio poder.

Nos autos as provas foram suficientes para o convencimento do
eminente Magistrado.

Os relatérios sociais, os laudos apresentados, enfim, todas as
provas colhidas sao autorizadoras da aplicagéo do art. 24 do ECA.

A Unica maneira de dar as criangas um alento na ja traumatizada
infancia por que passam, ja vitimadas por seqiielas psicoldgicas
irreversiveis, é realmente a colocagdo em familia substituta, com a
extingao do pétrio poder.

Os maus tratos perpetrados importarao, também, em responsa-
bilidade criminal, nos termos do art. 136 do Cédigo Penal.

Ante tais consideragdes, espera a Representante do Ministério
Publico, com suas fungdes na Curadoria da Infancia e da Adolescén-
cia, que seja o recurso conhecido por essa Egrégia Corte de Justiga,
mas, para negar-lhe provimento, mantendo a decisdo atacada do MM.
Juizo “a quo’.

Aracaju, 09 de outubro de 1997.
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Empregado que sofre traumatismo cerebral,
com grave e permanente comprometimento da
salide psiquica. Possibilidade de cumulagéo do
ressarcimento pelos danos materiais, a serem
compostos através do pagamento de pensdo
mensal a partir do evento, com a indenizagéao
pelo dano moral, fixada pelo Juiz em niimero
certo de saldrios minimos. (4* Turma do STV,
Relator Athos Carneiro, por maioria, conheceu
em parte o recurso, julgamento em 03 de de-
zembro de 1991, transcrito da obra Danos e In-
denizag¢des, Wilson Bussada, Vol. IV, p4g. 3137).

José Elias Pinho de Oliveira
PROMOTOR DE JUSTICA

Cuida-se de Agéo de Indenizatéria pelo direito comum, promovi-
da pelo autor com sucedaneo nos arts. 159, 1518 e 1539 do CC, bem
como com fundamento Constitucional nos arts. 5°, V e X, XXVIII, e que
pode ser resumida da seguinte forma:

O autor empregado da ré, e contratado para as fungées de serra-
Iheiro, fora designado para trabalhar no plantao do dia 25 de novembro
de 1990, as 11:25’ para operar na caldeira da Usina, ajudando um cole-
ga de outro setor. Estando a desenvolver seu trabalho, o autor teve sua
perna arrancada por uma lamina, que se soltou da maquina, razéo pela
qual, em virtude de ter sua perna esquerda amputada, ficou afastado
de suas atividades laborais e, consequentemente, com seqlelas per-
manentes, tanto de ordem fisica quanto psicoldgica, visto que sofreu
também ferimentos externos com a perda de substéancia da regido
glutea, sendo aposentado pela Previdéncia Social por invalidez.

Atribuindo culpa na ré, o autor buscou a indenizagdo comum cor-
respondente a 02 salarios minimos mensal, tendo em vista ser a pen-
s&o percebida pelo autor, do INSS, insuficiente para a sua mantenga e
de seus familiares, bem como valores indenizatérios de 200 salarios
minimos por Dano Estético.

A ré em sua contestagao alega que a mesma nao deu causa ao
evento nao rendendo, portanto, condigGes de estabelecimento de rela-
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¢ao causa/efeito, no dia, hora e local dos fatos, o Autor como serralhei-
ro de manutencéo, prestando servico de mecénica preventiva, retirou
uma ventoinha do ventilador de ar que é usado como insuflador de ar
na combust&o de caldeira. Feito o servigo de mecanica no motor elétri-
co do ventilador, recolocou a ventoinha (hélice) anteriormente por ele
retirada, s6 que, por descuido exclusivamente seu, ndo colocou de for-
ma correta a chaveta e a trava de seguranga que fixa a ventoinha no
eixo do motor e, ao dar a partida no motor elétrico, “SEM RECOLOCAR
A GRADE DE PROTECAO COMO DEVIA, POR SER NORMA DE
PROTEGAQ?”, foi atingido pela ventoinha.

Acresce ainda, que é publico e notério no Municipio de Capela/
SE, apés o acidente o autor montou uma oficina de reparagéo de fogéo
e bicicleta e, nela, pessoalmente, faz reparos e servigos de mecénica,
gerando, pois, receita.

Procura a ré demonstrar da impossibilidade de pagamento de
200 salarios minimos em caso de vitdria do autor na demanda, assim
como nao admite em caso de lograr o autor éxito na presente agéo de
pagamento da verba pensional pleiteada, sob a alegagédo de que na
atualidade, um serralheiro de manutengéo percebe por més quantia
equivalente a 2,39 (dois virgula trinta e nove) salarios minimos. E em
admitindo-se a possibilidadejuridica do pleito pensional, em remotissima
hipétese da verba pensional deveria ser abatido o valor que o autor ja
perceber da Previdéncia Social, bem como do que percebe com a sua
atividade empresarial ou comercial.

A agéao foi processada regularmente.

Ao final foram apresentados os memoriais pelas partes, onde
estas mantiveram suas posigoes ja externadas.

Este é o relatdrio.

Passo a emitir o PARECER.

De plano deve ser ressaltado que, no direito patrio, a responsabi-
lidade civil, salvo texto expresso, rege-se pela teoria de culpa (respon-
sabilidade culposa), também chamada teoria subjetiva, e ndo pela teo-
ria do risco (responsabilidade sem culpa), também denominada teoria
objetiva.

O principio da culpa é o dominante na orientagdo do mundo juridi-
co atual. Essa culpa decorre da negligéncia, imprudéncia ou impericia
do agente a que se liga o fato, numa relagéo de causa e efeito.

Assim, pela teoria subjetivista, exige-se por parte da vitima a pro-
va da culpa do agente pela ocorréncia do dano, importando na obriga-
¢ao de repara-lo.

No caso em exame as provas trazidas ao caderno processual
evidenciaram que o autor foi contratado pela ré para a fungéo de serra-
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Iheiro. Entretanto, aquele bem como os outros serralheiros exerciam
outras fungdes para as quais nao foram contratados, e nem tinham
especializagéo técnica para tal, e, 0 mais agravante, no dia do acidente
0 autor encontrava-se de plantao, e pelo que se depreende da prova
colhida nos autos, para atender a manutengéo das maquinas em diver-
sas fung¢des, o que se tornaria tecnicamente impossivel, tendo em vis-
ta que a sua especialidade era de serralheiro, e ndo da manutengio do
maquinario da Caldeira da Usina, local onde ocorreu o acidente.

E, mais, no depoimento de José Ribeiro da Silva (fl. 92), chefe de
fabricacdo e se encontrava na usina, asseverou “Que o serralheiro de
plantéo é uma espécie de ajudante do mecénicd’, e acresce ainda “que
no momento do acidente o mecénico ndo se encontrava’.

Ora, ajudar sempre é complemento de alguma coisa, no caso
presente, a titularidade do servigo cabia ao mecanico, que néo se en-
contrava presente para dar as orientagées devidas e evitar o acidente.

Mas é ainda a depoimento do chefe de fabricagéo (fl.92), quem
nos fornece subsidios valiosissimos para o deslinde dessa questio ao
asseverar “Que na hora do acidente o depoente se encontrava no setor
das caldeiras a uma distancia de 6 metros” e, mais, “Que no momento
do acidente a requerente estava sob as ordens do depoente. Que uma
pessoa apenas € o suficiente para tirar a grade de protegdo, porém
sozinha nédo consegue colocar. Que viu que quem tirou a grade foi o
requerente, e que foi ajudado por ‘Garrincha’ e ‘Zé de Juca’.”

-Diante das assertivas transcritas no item anterior, ha de se inda-
gar, néo houve culpa in vigilando por parte do chefe de fabricagdo que
se encontrava nas proximidades do autor quando este realizava o ser-
vigo, pois 0 mesmo poderia orienta-lo no sentido de que fosse ajudado
por outras pessoas para colocar a grade no seu devido lugar, quem
sabe, a ajuda valiosa de “Garrincha” e “Zé de Juca”, e estaria dessa
forma evitando o acidente?

-Induvidosamente estéa evidenciado al, tanto a culpa in eligendo,
como in vigilando. A primeira caracterizada quando da designacao do
autor cuja fungéo era de serralheiro, foi deslocado para ser ajudante de
mecénico na caldeira, sem nenhuma experiéncia técnica exigido por
lei. Acrescente aisso que, como usualmente ocorre, a culpa in eligendo
esta ligada a culpa in vigilando, pois incumbe a qualquer pessoa juridi-
ca fiscalizar e zelar pela atuagédo de seus prepostos.

Ha presuncao de culpa por falha na escolha ou falha de vigilancia
em relagéo aos prepostos tendo-se como caracterizadas, ai, as moda-
lidades da culpa in eligendo e in vigilando.

A atuagao culposa traz o dever de reparagao do dano, pois de-
corre da prépria nogéo de culpa a ocorréncia de ato ilicito que, por sua
vez, provoca a obrigagao de indenizar (arts.159 a 1.518 do-.CC).
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Ora, assim colocados os fatos, resta amplamente demonstrada
a culpa da ré, estando caracterizado, perfeitamente, o nexo causal en-
tre a sua conduta negligente e imprudente, com o tragico acidente.

O autor, conforme demonstrou através de Laudo Médico (fl.20),
teve sua perna esquerda amputada, sofrendo também ferimentos ex-
ternos com a perda de substancia de regido glutea, ficando incapacita-
do total e definitivamente para o trabalho que realizava, sendo que tais
lesGes permanentes e irreversiveis, e por tudo isso foi aposentado pelo
INSS (fl.18). Assim, aplicando-se a norma do art. 1.539 do CC, devida
€ a indenizagdo correspondente aos salarios percebidos, quando da
resciséo do contrato (fl. 21). E a partir dessa rescisdo até os 65 anos
de idade média de sobrevida do brasileiro, que o autor passara a rece-
ber as pensdes devidas pela ré.

Com relagéo ao dano moral, aquele que se constitui na dor, no
sofrimento, infligidos a outrem atinge diretamente bens extrapatrimoniais;
logo, sua constatag¢éo independe de repercussao patrimonial.

Certo que a dor ndo pode ser demonstrada materialmente por-
que é subjetiva, mas deve ser presumida por elementos probatérios, a
exemplo do laudo médico de fl. 20, que serve para mostra-la. Basta ver
que o autor teve sua perna esquerda amputada, sofrendo também
ferimentos externos com a perda de substéncia de regi&o glitea.

As lesGes corporais implicam dor, e a amputagéo da perna
maculam a estética do corpo, razéo por que negar o sofrimento do
autor a desconhecer a natureza humana.

Lembro que hoje a Carta Magna impGe a reparabilidade dos da-
nos morais (art. 5°, V e X). Por outro lado, vale registrar que o dano
moral e o material tém naturezas diversas, ndo se confundindo. Na-
quele o direito ndo entra com a fungéo reparatéria, mas sim satisfatéria.
Presentes pois a culpa, o dano e o nexo causal, impossivel afastar-se
o dever da ré de reparar o dano moral sofrido pela vitima.

Dificil é fixar o quantum da indenizacéo por danos morais, pois a
aferigdo do prego da dor é uma questido muito melindrosa.

Caio Mario da Silva Pereira, ocupando-se do assunto, pondera:

“Na auséncia de um padrao ou de uma contraprestacao,
que dé o correspectivo da magoa, o que prevalece é o
critério de atribuir ao juiz arbitramento da indenizacao.
O Anteprojeto de Codigo de Obrigagcbes de 1941, ao
deixar ao Juiz o poder de fixar a reparacéao, fazia-o acom-
panhar da recomendacao de que seria moderadamen-
te arbitrada (p. 181). Em meu Projeto de Obrigacées de
1965 mantive a mesmo principio segundo o qual no caso
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de dano simplesmente moral, o Juiz arbitrard modera-
da e eqlitativamente a indenizagao (art. 879). O Proje-
to de Cadigo Civil de 1975 (Projeto 634-B),abrangendo
no conceito amplo de ato ilicito o dano ainda que ex-
clusivamente moral (art. 186), ndo cogita de sua limita-
¢do nem recomenda seja moderado o ressarcimento.
Isto ndo impede que o Juiz assim proceda, pois se é
certo como visto acima, que a indenizagdo, em termos
gerais, ndo pode ter objetivo de provocar o enriqueci-
mento ou proporcionar ao ofendido um avantajamento,
por mais forte razao deve ser feita eqiiitativa reparacéo
do dano moral para que nao se converta o sofrimento
em movel de captagao de lucro (de lucro copiendo).”
(Responsabilidade Civil, Forense, 2 ed.,1990, pp. 338-
339).

Desse modo, sopesadas todas essas questées, afigura-se como
razoavel a fixagdo dessa indenizagdo em cinqlienta saldrios efetivos
da vitima, em valores atuais.

Na fixag&o de verba pensional ndo ha de ser abatido o valor que o
Autor ja percebe da Previdéncia Social, pois a agdo acidentaria ndo
exclui a do direito comum, senéo vejamos:

“Acidente de trabalho. Acao acidentaria ndo exclui a
do direito comum, em caso de culpa do empregador,
independentemente de sua qualificagdo como grave,
leve ou levissima.” (JTARS 66/244).

Na mesma esteira, a conclusdao de recente encontro entre os
Tribunais de Algada, assim ementada:

“Pode, presentemente, o empregado vitima do aciden-
te do trabalho por ato culposo do empregador mover
contra ele agdo de direito comum, devendo, contudo,
provar, cumpridamente, esta culpa.” (JTAES 60/238-
243)

Doutrina, por sua vez, José Luiz Dias Santos, procurador do Mi-
nistério Publico de Séao Paulo:

.“20. Configura-se, por outro lado, o ilicito civil quando
a conduta do empregador ou preposto revela negligén-
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cia e imprudéncia, omissao de precaug¢ées elementa-
res, despreocupagdo a menosprezo pela segurancga do
empregado, dando causa ao acidente, segundo a regra
geral da responsabilidade subjetiva, prevista no art. 159
do CC, presumindo-se a culpa do patrdo por ato culposo
do empregado ou preposto (Simula 341 do STF), cujo
énus da prova compete a vitima ou seus dependentes.”
(RT 635/130).

Em face do exposto, o Ministério Publico por seu Representante
que esta subscreve, manifesta-se pela procedéncia da agéo nos ter-
mos do parecer.

Este é o parecer.

Capela,15 de agosto de 1997
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As sociedades de fato, mesmo ao tempo em
que eram regidas, tdo-somente, pela Stimula 380
do STF, foram evoluindo, jurisprudenciaimente,
chegando a ser consideradas verdadeiras “re-
lagées de companheirismo”, onde o objetivo
maior néo era de formar patriménio, mas a co-
munhao de amor existente entre os concubinos,
a despeito de um dos componentes da relagéo
ser casado, mas separado de fato da esposa.

Maria Anamira Amado Batalha Neta
3 Promotora de Justiga da Curadoria da
Familia e Sucessoes

Irresignadas com a decisao de fls. 72/73, que julgou procedente
Acdo Declaratéria de Unido Estavel interposta por Maria Concelgao
Alves, a Sra. Angela Maria Alves, juntamente com duas outras irmas,
apelaram da sentenga, enfocando os motivos expostos nas razdes de
Apelagéo, de fls.79/82.

As fls. 86/89 vé-se as contra razdes da apelada.

Resumindo o motivo da insurreicdo das apelantes, vé-se que a
Sra. Maria Conceigao Alves (recorrida) interpds agéo Declaratéria de
Unizo estavel e consequente dissolugéo, posto que conviveu varios anos
(de 1955 a 1984) com o falecido Idelfonso Azevedo Andrade, relaciona-
mento esse publico e notério, como se casados fossem, possuindo,
com seu companheiro aludido, sete filhos.

Ocorre que o Sr. Idelfonso era casado, contudo separado de fato
de sua esposa e, mesmo nao possuindo bens a inventariar, deixou uma
penséo, decorrente da previdéncia do 6rgéo onde trabalhava, ou seja, a
Delegacia do Ministério da Fazenda, de cuja penséo s&o beneficiadas
as apelantes (eis que filhas da apelada com o falecido Idelfonso) e a
esposa legitima do pai das recorrentes que hoje, também, ¢ falecida
(vide doc. anexo a este parecer).

Embora a questao da pensao previdencidria prefalada seja uma
disputa a nivel administrativo-previdenciario, fugindo ao deslinde da
causa (conforme ja dissemos no parecer oral, de fls.71/72) estamos,
apenas, relatando fatos trazidos pelas apelantes, por ocasido da con-
testagdo da agao (fls. 32/36).
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Em suma, a vexata quaestio, ensejadora do recurso sob anali-
se, é o fato da apelada ter interposto a agdo como sendo Declaratdria
de Unido Estavel fulcrada em o art. 226, paragrafo 3°, da CF combina-
do com as disposig¢des da Lei 9.278/96, quando a ac¢ao deveria ter sido
de Sociedade de fato, eis que o Sr. Idelfonso (companheiro da apela-
da) faleceu em 1984 (data da abertura de sua sucessao, art. 1.577 do
Céd. Civil) antes, pois, da Carta Constitucional de 1988, da Lei 8.971/
94 e Lei 9.278/96.

O outro motivo do apelo é o fato do falecido, a época da relagao
concubinaria com a recorrida, ser casado, embora separado de fato.

E importante ressaltar-se que a esposa legitima do companheiro
da recorrida — Sra. América Aimeida Azevedo — faleceu em 28/10/95,
cujo 6bito agora juntamos (art. 397, CPC) pois, se a aludida senhora
viva fosse, teria que ser, também, citada, eis que sua auséncia no pro-
cesso ensejaria nulidade absoluta. Como fomos informada, (por um
dos herdeiros) do falecimento da aludida senhora, somente nesta opor-
tunidade tivemos acesso ao 6bito (posto que nenhuma das partes fez a
imprescindivel juntada) que agora o0 anexamos aos autos, frisando que
a juntada do aludido documento a ninguém prejudica; muito pelo con-
trario: evita a nulidade ja nos por enfocada.

Eminentes Desembargadores:

E mister, para melhor analisarmos o caso sub judice, que faga-
mos uma retrospectiva acerca da conceituagao do concubinato, antes
e depois do advento da Constituicdo de 1988 (eis que o Sr. Idelfonso
Azevedo Andrade faleceu em 1984, ocasidao em que foi aberta sua su-
cessdo - vide art. 1577 do C. Civil). Vejamos:

Antes da Carta Politica atual, o entendimento acerca das socie-
dades concubindrias era o seguinte, a ética do Supremo Tribunal Fede-
ral:

A)  Se, no concubinato, a mulher (ou 0 homem) contribuiu com
seu esforgo ou trabalho para formagao do patriménio co-
mum, consubstanciava-se uma verdadeira Sociedade de
fato nos moldes dos arts. 1.363 e 1.366 do Cédigo Civil,
tendo direito a partilhar, com o companheiro(a), o patriménio
que ambos formaram (Sumula 380, STF).

B) Se, narelagéo concubindria, a mulher (ou homem) nao con-
tribuiu para formagao do patriménio comum, mas prestou
ao amasio(a) servicos domésticos, teria direito a receber,
do companheiro(a) indenizagao pelos servigos prestados,
pois o relacionamento estaria nos moldes de um contrato
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civil de prestagéo de servigos, nos termos do art. 1.216 e
seguintes do Caédigo Civil.

O professor Julio Cézar Viseu Junior faz o seguinte comentario
acerca da matéria:

“O conceito de concubinato comportava vadrias
acepgodes: concubinato pleno, “more uxdrio”, puro,
impuro. Uma vasta nomenciatura designada as multi-
plas distincées chamadas “classicas” que nele se in-
cluiam.

Assim, exemplificativamente, o concubinato “impuro”
era o adulterino, incestuoso ou desleal relativamente a
outra unido, como a do homem casado que mantinha,
paralelamente a seu lar, unido de fato.

O concubinato “puro” consistia na unido que se ins-
taurava entre pessoas sem impedimento para o casa-
mento.” (In Direito de Familia e a Constituicdo de 88,
Ed. Saraiva, pag. 151).

Acerca do concubinato adulterino (que seria, em tese, o caso
dos autos) onde um dos companheiros era casado (no caso, o Sr.
Idelfonso) a jurisprudéncia adverte:

“A lei ndo contempla o concubinato adulterino, isto é,
aquele mantido concomitantemente com o casamen-
to. A tal relagdo nado se aplica o art. 5° da Lei de Introdu-
¢do ao Cad. Civil, que determina que ‘na aplicagcao da
lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum’. O dispositivo deve ser
aplicado quando a situagao de fato assim o reclamar,
isto é, desde que existente uma separacao de fato en-
tre os cénjuges, a tornar o concubinato honesto, como
reconhece a Constituigdo”. (TJSP, Ap. 116.255-1, Rel.
Des. Ulattos Farias, Ac. 17/10/89, in RT 649/52). Grifa-
mos.

Embora o caso sub oculo nao envolva partilha de patriménio, eis
que o Sr. Idelfonso nao possui bens iméveis a inventariar, o aresto se-
guinte bem enfoca a importéncia da separagéo de fato quando um dos
concubinos, na relagdo concubinaria, é casado:
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“BENS ADQUIRIDOS POR CONJUGE SEPARADO DE
FATO - Os bens adquiridos por um dos conjuges, separa-
do de fato ha longos anos, concubinado com terceira pes-
soa, ndo integra o patriménio do casal, havido apds a sepa-
ragdo de fato.

A leitura da norma legal pertinente a comunhao de bens diz
respeito aqueles existentes antes do casamento ou havi-
dos na sua constancia. A constédncia do casamento pres-
supbe a convivéncia matrimonial. Sem a convivéncia, rom-
pido de fato o vinculo, inexiste casamento gerando direitos
e obrigagdes.” (TJ-RS - Ac. Unan. da 52 Cam. Civ. de 06-
12-90).

A despeito do falecido Idelfonso ao ter sido casado (na época em
que estava concubinado com a autora e recorrida) 0 mesmo era sepa-
rado de fato de sua esposa, fato esse que esta implicito no depoimento
das testemunhas ouvidas (fls. 74/75). Frise-se que a esposa do aludi-
do senhor, hoje, é falecida. (doc. anexo)

As jurisprudéncias supra citadas nos autorizam a reconhecer o
“estado de companheirismo” entre a postulante (aqui apelada) e seu
falecido companheiro.

Prosseguindo na evolugéo das unides de fato, a Constituicdo de
1988 (que nao mais se aplica ao caso sob julgamento, posto que, con-
forme enfatizamos alhures, a sucessdo do Sr. Idelfonso foi aberta na
data do seu ébito, em 1984) no seu art. 226, paragrafo 3° estabeleceu
que:

“Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unidao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei converter sua conversdao em casamento.”

A partir de entéo, a doutrina e a jurisprudéncia ficaram a perquirir
se o aludido dispositivo constitucional era auto-aplicavel pois, se ndo o
fosse, necessario seria haver legislagao infra constitucional regulamen-
tando as “unioes estaveis”, antigas unides concubinarias.

Pois bem, somente em 1994, seis anos apds o advento da CF/
88, é que surgiu a Lei 8.971 de 29/12/94, instituindo alimentos entre
companheiros, direito hereditario, etc., etc.

Atualmente, a Lei 9.278/96 rege as uniées estaveis que, para
muitos, apenas derrogou a Lei 8.971/94, estando ambas convivendo
“pacificamente”, sendo que a Lei 8.971/94 supre o que a Lei posterior
(9.278/96) silencia a respeito.
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Inclitos Julgadores:

A apelada — Sra. Maria Conceigéo Alves — pleiteou, na inicial da
acao (fls. 02/07) que fosse declarada a sua unido estavel e consequen-
te dissolugdo com o Sr. Idelfonso Azevedo Andrade, fundamentando
seu pedido no art. 226, § 3° da CF e nos arts. 1° e 7° da Lei 9.278/96.

E notdrio que a recorrida fundamentou erroneamente o pedido,
pois 0 seu companheiro, falecendo em 1984, teria ela que regular seu
direito pela norma vigente ao tempo da abertura da sucessédo, como
bem enfatizou as ora apelantes — vide contestagao, fls. 34/36.

Ocorre que o magistrado “a quo’ ndo reconheceu a uniao esta-
vel regida pela CF/88, nem pela Lei 9.278/96 como gostaria a apelada.

Eis trecho importante da deciséo atacada (fls. 72/73):

“Tal fato, ndo impede o reconhecimento da sociedade
de fato familiar entre o casal, vez que ndao importa a
denominacao atribuida a acao e sim a matéria enfocada
no bojo do pedido, no caso em tela, uma Sociedade de
Fato, alias bem analisado pelo Ministério Publico, fica
demonstrado que a contestacdo apresentada diz res-
peito muito mais a defesa de interesses patrimoniais
referente a divisdo de penséo, do que a denominacdo
juridica atribuida a agdo.”

Destarte, o juizo monocratico nao laborou em equivoco quando
acatou o pedido da autora (apelada), como bem demonstrado nas con-
tra-razdes do recurso, as fls. 88.

Alias, os arestos a seguir transcritos reforgam entendimento do
juizo processante, quando julgou procedente ndo a unido estavel da
CF/88, mas a sociedade de fato existente e claramente exposta na
peticdo inicial da presente agao:

“Nado ha como reconhecer a auséncia de possibilidade
juridica do pedido, e nem mesmo reconhecer inépcia
da inicial, se o pedido indica erroneamente o dispositi-
vo legal em que se funda a pretensao. E mister, sim, a
narrativa dos fatos e referéncia dos fundamentos juri-
dicos do libelo. Nao se deve confundir os fundamen-
tos juridicos com os fundamentos legais.” (In RT 608/
215)
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“O nome imprdprio dado pelo autor a agdo revela-se
questao irrelevante se o pedido concretamente formu-
lado é juridicamente possivel e o procedimento esco-
Ihido mostra-se adequado para o que se pretende.” (RT
600/212).

Por todos os motivos expostos, somos porque V. Exas. se dig-
nem conhecer o recurso, posto que tempestivo, negando-lhe provimento,
ante o acerto da decisdo apelada. Quanto a fixagao da verba honora-
ria, também objeto de insurreigdo das apelantes, comungamos com
os argumentos da apelada, contidos as fls. 89/90 das contra-razdes,
argumentos que fazemos, também, nossos.

E o parecer, s. m. j.
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“Nenhuma autoridade poderd opor ao Ministério Piblico, sob qual-

quer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do

cardter sigiloso da informagéo, do registro, do dado ou do documen-
to que Ihe seja fornecido.” (art. 8°, § 2° da Lei Complementar n° 75/
93).

O Ministério Publico pode requisitar diretamente informagées, do-
cumentos e dados as instituigdes financeiras, quando se tratar de
envolvimento de dinheiro ou verbas ptiblicas, com base no poder de

requisi¢do e na publicidade dos atos governamentais (vide Infor-
mativo STF n° 8, de 2 a 6 de outubro de 1995 e Informativo STF n° 27,

Brasilia, 15 a 19 de abril de 1996); é inoponivel, na espécie, a exce-
¢éo de sigilo bancério pela instituigdo financeira, tendo em vista a
origem ptiblica de parte do dinheiro envolvido nas operacionais ban-
cérias.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, in MANDADO DE SEGURAN-
CA n° 21.729-4-DF, julgamento encerrado a 06.10.95, Relator o Minis-
tro SEPULVEDA PERTENCE, Impetrante o Banco do Brasil S/A.,
Impetrado o Procurador-Geral da Reptiblica.

“Ndo pode a ordem juridica de um pais razoavelmente civilizado
fazer do sigilo bancdrio um baluarte em prol da impunidade, a favo-
recer proxenetas, lendes, bicheiros, CORRUPTOS, contrabandistas
e sonegadores de tributos. O que cumpre ser feito é uma legisiagao
cuidadosa que permita a manutengdo do principio da privacidade e
do sigilo de dados, sem tornd-los bastides da criminalidade. De
resto reza a sabedo opular que ‘quem nio deve nio te
reciproca é verdadeira.” (In CADERNO DE PESQUISA TRIBUTARIA, v.
18, Resenha Tributaria, 1993. Sao Paulo, p. 100 — sem grifos no
original).

Roosevelt Batista de Carvalho
PROMOTOR DE JUSTICA

Nao ha fundamento juridico para o inconformismo manifestado
no presente Recurso, por se fazer inatacavel sob todos os &ngulos a
deciséo profligada, razao por que o MINISTERIO PUBLICO, ora colo-
cado na posicao processual do RECORRIDO, e ela aduz o seguinte:

2.  Airresignagao formalizada no Recurso reside na sustenta-
¢do da Recorrente de que “exigir. sem competéncia legal e com ame-
agas, contas bancarias protegidas pelo sigilo, é flagrante coagao e abuso
de poder. A propria Lei 7.347/85, que disciplina a Ag¢do Civil Publica,
estabelece em seu art. 8°, § 2°, a necessidade do requisitorio judicial.”
(sic — sem grifos no original).

3. A decisao estampada nos autos é merecedora dos maio-
res encémios, na medida em que, de plano, e sob fundamentagao cris-
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talina, interpretou os fatos com evidente felicidade, a eles aplicando o
direito posto.

4.  Assim é que n3o havia mesmo porque requisitar informa-
¢6es ao RECORRIDO a respeito dos fatos suscitados pela
IMPETRANTE-RECORRENTE a que esta, espetaculosamente, erigiu
como “arbitrdria ameaga de pena de reclusdo’, trazendo-lhe “desas-
sossego, intranqiilidade e crises de fundo nervoso, com repercussao
negativa no desempenho profissional e no convivio familiar’ (sic) quan-
do, a partir da prépria exposi¢do da Impetrante, e pelo que no extrai dos
documentos por ela acostados, a requisigdo a adverténcia dirigidas a
Impetrante-Recorrente ndo consistem em ilegalidade, ameaga ou abu-
so de poder, sendo de todo judiciosa a concluséo da sentenga
hostilizada, “in verbis’:

“Ameaca que nao existe, ndo passando de mera cons-
trugao fantasiosa da impetrante, posto que, conforme
consta da redacao das requisicoes que lhe foram
dirigidas, o Dr. Promotor, em ambas, se utilizou da ex-
pressao ‘... a falta de atendimento... ensejara o
enquadramento de V. Exa. em crime punido com pena
de reclusdo de um (01) a 03 (trés) anos” (apud os docu-
mentos de fl. 04 e 05). Portanto, sem a componente da
ameaca de prisdo, que teme sofrer por iniciativa direta
do Dr. Promotor, tal como deixou subentendido e cen-
tralizou as suas alegacgoes.”

DO EXERCICIO REGULAR DO DIREITO DE
REQUISITAR DOCUMENTOS E INFORMACOES NA FORMA
EFETIVADA PELO RECORRIDO

4. No tentame de dar sustentacédo ao pedido de reforma da
sentenca atacada, a Recorrente colecionou ementa de decisao do Egré-
gio SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA que a par de nao apresentar
correlagéo direta com o caso em testilha, esta alicercada em entendi-

mento desacolhido e rechagado pela inteligéncia do PRETORIO
EXCELSO.

5. Para a precisa delucidagdo do caso objeto do Recurso,
cumpre ressaltar que para instruir o Inquérito Civil n® 01/97, o Recorrido
enderecou a Recorrente o Oficio n? 036/97, por ela recebido a 03.07.97,
requisitando-lhe cépias dos extratos bancarios da municipalidade de
Pocgo Verde (copia anexa).
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6.  Decorridos vinte a seis (26) dias, desde o recebimento, pela
Recorrente, da correspondéncia supramencionada, renovou-lhe o Re-
corrido, pelo oficio n? 040/97, protocolado a 29.07.97, a requisicdo de
copias dos extratos bancdrios da sobredita municipalidade, reférentes
aos meses de janeiro a junho Ultimos, advertindo-a, entdo, de que a
falta de atendimento dos dados requisitados podetia ensejar o
enquadramento daquela em crime punido com pena de reclusdo de
um (01) a 03 (trés) anos (fl. 04).

7.  Verificando, porém, o decurso de um periodo de vinte e seis
(26) dias, sem o atendimento da requisi¢do dos documentos em testilha,
e atentando para o aspecto de que o minimo legal é fixado em 10 (dez)
dias Uteis, a teor do disposto no art. 82, § 12, da Lei n?7.347, de 24.7.85,
o Recorrente fez chegar a Recorrida, ainda no mesmo dia 29.07, o
oficio 042/97, em que ratificou os termos do oficio n2 040/97, reduzindo,
porém, a cinco (05) dias o prazo anteriormente fixado, o que ndo encer-
rou abuso algum, vez que o prazo legal ja houvera excedido.

8.  Alids, o préprio fato da adverténcia que o Recorrido fez a
Recorrente sobre a possibilidade do “enquadramento” desta nas san-
¢Oes cominadas pelo art. 82 § 12, da Lei 7.347/85, traz a demonstragdo
de que n&o havia, como nunca houve, a intengéo ou a ameaga de pura
e simplesmente submeté-la “a pena de reclusao de 01 (um) a 03 (trés)
anos”, sem lhe assegurar as garantias do “due process of law”,
instrumentalizadas pelo Estado-juiz, com contraditério e ampla defesa,
segundo alardeou de maneira espetaculosa a Recorrente, na exordial
do “writ”, ao invocar como causa de pedir a permanéncia de uma su-
posta “.. arbitrdria ameaga de pena de recluséo...” com “a submisséo
da Paciente a vontade do membro do Parquet”.

9. Irretorquiveis se apresentam, pois, os fundamentos erigidos
pelo decisum contrastado, de que

“Os informes dos autos — pingados nos documentos
trazidos pela impetrante (fls. 04/07) — demonstram que
o Dr. Promotor com as requisi¢ées que dirigiu a paci-
ente, o fez no legitimo exercicio desse direito, ampara-
do no que esta disposto nos incisos do art. 129 da Cons-
tituicao Federal (notadamente com o preceituado nos
incisos Il a VI); com o preceituado no pardg. 1%, do art.
8% da Lei 7.347/95; e mais o que dispée o art. 26, inciso
I, alinea “b”, da Lei 8.625/93.”

10. Frise-se que o argumento novo, trazido nas razdes de re-
curso pela Impetrante, no que concerne a alegagéo de que “exigir, sem
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competéncia legal e com ameaga, contas bancarias protegidas pelo
sigilo, é flagrante coacao e abuso de poder’ ndo encontra amparo no
Direito (1).

11. O mesmo se diga para a alegag¢éo da Recorrente de que o
texto do § 22, do art. 82, da Lei 7.347/85 retiraria do Ministério Publico a
atribuigdo de requisitar dados pertinentes, reservando tal requisitério a
autoridade judiciaria (2).

. DAINADMISSIBILIDADE DA OPOSIGAO DE SIGILO AO MINIS-
TERIO PUBLICO, AFORA AS HIPOTESES CONSTITUCIONAIS DE
SIGILO EM QUE NAO SE INCLUI O SIGILO BANCARIO

12. Contra o primeiro argumento supra se levanta o permissivo
do art. 82, § 22, da Lei Complementar n? 75/93, “verbis”:

“Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Pu-
blico, sob qualquer pretexto, a excegao de sigilo, sem
prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da infor-
macao, do registro, do dado ou do documento que lhe
seja fornecido.”

13. Adisposi¢ado normativa pingada do texto legal da Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Publico da Unido se aplica ao Ministério
Publico dos Estados (Lei n? 8.625/93), por mandamento expresso des-
ta, contido no seu art. 80 (“Aplicam-se aos Ministérios Publicos dos
Estados, subsidiariamente, as normas da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico da Uni&o”).

14. Nessa linha, atentando-se para a norma do art. 26, inciso |,
alinea “b”, da Lei n® 8.625/93, como muito judiciosamente o fez o prolator
da decis&o fustigada, dispde o Recorrido de competéncia legal — usando
a expresséo empregada pela Recorrente — para fazer a requisigdo
dos documentos & Impetrante-Recorrente, diversamente do que esta
pretende dar a entender, pelos argumentos sofismaticos transcritos no
item 2, supra, argumentos esses em muito boa hora rechagados pela
deciséo sob comento.

15. Trilhou Sua Exceléncia pela inteligéncia da Doutrina
Chiovendiana do interesse de agir, acolhida pelo direito moderno, e que
se orienta no sentido da rejeigdo de pleitos judiciais que ndao sejam
necessarios, e que se resume no conceito de que “o interesse de agir
consiste em que, sem a intervengao dos orgéos jurisdicionais, o autor
sofreria um dano” (CHIOVENDA, apud CELSO AGRICOLA BARBI, “in”
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Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, FORENSE, 1991, Vol. |, pag.
23). ’

16. Ora, no caso sob enfoque, dispondo o Ministério Publico
da atribuicdo legal, conferida pelos dispositivos supramencionados, de
requisitar os documentos de que tratam os autos, ndao haveria e ndo ha
porque pedir a intervengéo judicial para tal desiderato.

17. Delembrar que a Doutrina de Chiovenda tem cada vez mais
razdo de ser, “porque, como destaca CELSO AGRICOLA BARBI, “o
tempo e o trabalho dos 6rgéos jurisdicionais ndo devem ser gastos
quando a sua atividade ndo for necessaria a protegdao de um direito.
Deve-se considerar que um dos problemas quase universais é o da
morosidade dos servigos judiciais; e essa demora decorre geralmente
do grande numero de causas. Assim, para atendimento dos que real-
mente necessitam da protegdo judicial, deve-se afastar a pretenséo
dos que poderiam realizar o seu direito sem intervengao daqueles 6r-
géos” (Opus et locus citatus).

18. Ora, uma vez que a disposi¢ao contida no recitado art. 26,
I, “b”, da Lei n? 8.625/93, giza que o Ministério Publico podera “... requi-
sitar documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, agiu
o Impetrado-Recorrido na esfera de “poder” (atribuicdo) que lhe é
conferida legalmente, com o0 que excrescente seria que para a obten-
¢ao dos documentos necessarios ao Inquérito Civil instaurado, tivesse
ajuizado pedido ao MM. Juiz de Direito desta Comarca, assoberbando-
o ainda mais de procedimentos, com as consequéncias deletérias que
disso resultaria, pelo movimento da maquina judiciaria entravando-a
sobremaneira, com o emprego do trabalho dos serventuarios da Justi-
¢a, uso de papéis, e o consequente dispéndio de tempo resultante,
inclusive para o alcance do objetivo da investigagao empreendida.

19. A formulaggo, pelo Ministério Publico, de requerimento ao
Judiciario tendente a obtengdo de documentos a que por lei lhe é
conferida atribuigao para requisitar ndo teria cabimento, pela evidente
falta de interesse de agir, e por isto deveria ser rejeitado.

20. Rebate-se também o arguento brandido pela impetrante-
Recorrente, atinente ao “sigilo bancario”, invocando o art. 38 da Lei 4.595/
64.

21. Atese defendida pelos que invocam a existéncia de tal sigi-
lo contra o Ministério Publico é capenga e prenhe de tergiversagoes.

22. Equeainteligéncia do Mais Alto Pretério Nacional ja paten-
teou que “A quebra do sigilo bancario ndo afronta o art. 5% X a Xll, da
Constituicdo Federal’ (Precedente; Pet. 577)" (Vide Revista dos Tribu-
nais, Volume 715/549).
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23. Quanto ao mais, a norma do art. 38 da Lei 4.595/64 nao
pode ser invocada contra o Ministério Publico.

24. Como é cedigo, nos termos do art. 192, caput, da CF, as
normas relativas a organizacédo e a estrutura do Sistema Financeiro
Nacional sujeitam-se a disciplina através de lei submetida ao procedi-
mento especial preconizado pelo art. 69 da Carta Politica. Por conta
disso, é de se entender que a lei ordinaria anterior versando sobre o
tema enfocado, estara convertida em lei complementar, ratione
materiae, tendo isso ocorrido com a Lei n? 4.595/64, a teor do coman-
do constitucional.

25. Uma vez recepcionada a Lei 4.595/64, com estatura de lei
complementar, tem-se sustentado que os preceitos desta se harmoni-
zariam com os da Lei Complementar n? 75/93, de modo a justificar a
oposigao do sigilo bancario ao Ministério Publico.

26. Tal ndo se d4, todavia, concessa maxima venia de autori-
zadas vozes do cenario juridico nacional, algumas delas encasteladas
no Egrégio Tribunal Superior de Justica.

27. Ao contrario disso, apresenta-se como flagrantemente in-
compativeis as disposigdes contidas no art. 38, da Lei 4.595/64, com
as do art. 82, § 2¢, da Lei Complementar 75/93, porque aquele veda e
este permite a requisicéo, pelo Ministério Publico, de informagdes ou
documentos até mesmo diretamente as entidades bancarias,
acobertadas pelo sigilo e dados.

28. Tendo-se que a norma anterior, prevista no art. 38 da Lei
4.595/64, limita a extensao da regra posterior contida no art. 82, IV e VIII
e § 22 da LC 75/93, a Unica solugéo juridica que se concebe € a da
revogagao parcial (derrogacéo) e implicita (tacita) da lei pretérita, quan-
do em antinomia aparente.

29. Eventual alegagédo em contrario, de que o art. 295 da LC 75/
93 nao logrou revogar o diploma anterior, pelo fato de ter se utilizado da
classica e genérica expressao: “revogam-se as disposi¢cdes em con-
trario”; ou de que as leis antindmicas disciplinam matérias diversas, é
repelida pela doutrina de SERPA LOPES que lastrado nas licbes de
CHIRONI, ESPINOLA, PLANIOL e RUI BARBOSA ja admitia a genérica
férmula como meio de revogacgao expressa, sem contudo conceder-
Ihe utilidade, uma vez que “... mesmo sem a declaragéo final, todas as
disposig¢bes anteriores e contrarias estao implicitamente revogadas’.

30. “Da mesma sorte as ligdes de CARLOS MAXIMILIANO e
OSCAR TENORIO, segundo as quais, basta que algum dispositivo da
lei nova seja incompativel com a antiga regra, para que se dé a revoga-
¢do parcial, solucionada segundo a méaxima lex posterior derrogat priori”.
(“Apud” ROGERIO DE PAIVA NAVARRO, “in” REVISTA DA PROCU-
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RADORIA GERAL DA REPUBLICA n? 06, Editora Revista dos Tribu-
nais, pag. 182).

31. Conclui-se, pois, pela derrogacdo do art. 38 da Lei 4.595/
64, quanto as requisi¢es de dados, pelo Ministério Publico, “ex vi” do
disposto no art. 82, 1V a Vlli e § 22 da LC 75/93, combinado para o caso
em testilha com o art. 80 da Lei 8.625/93.

32. No passado, por for¢ga da LC 40/81, a legislagéo
infraconstitucional vedava expressamente ao Ministério Publico o acesso
ao sigilo bancario.

33. Hoje, porém, forte na disposigao da LC 75/93 que impede a
excegdo de sigilo ao Ministério Publico (art. 82, § 29), a quem impde,
inclusive, a “subsisténcia do caréter sigiloso da informagéo, do regis-
tro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido”, com a
responsabilizagdo penal de quem faga “uso indevido das informagdes
e documentos que requisitar, inclusive nas hipéteses legais de sigilo
(art. 26, § 22, da Lei 8.625/93).

34. Demais, tendo-se em conta a interpretagao sistematica, vale
atentar para o disposto no art. 62, da LC 75/93, in litteris:

“Art. 6. Compete ao Ministério Publico da Uniao:

XVIIl. representar:

a) ao orgao judicial competente para a quebra do
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegra-
ficas, de dados e das comunicagées telef6nicas, para
fins de investigagao criminal ou instrugao processual
penal, bem como, manifestar-se sobre representagao
a ele dirigida para os mesmos fins.”

35. Como se percebe, somente para as hipéteses de quebra
dos sigilos de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefénicas, estabelecidos em sede cons-
titucional é que o legislador considerou necesséria a representagao a
autoridade judiciaria.

36. Nesse sentido, alids, foi lavrado o voto do Ministro FRAN-
CISCO REZEK, no MANDADO DE SEGURANCA N¢ 21.729-4-DF, “in
verbis”:

“(...) A inovar um temperamento a regra do sigilo ban-
cdrio estampado na lei de 31 de dezembro de 1964, a lei
complementar do Ministério Publico nao arranhou de
modo algum, ao que entendo, a integridade do art. 52
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da Constituicao. Deu seqiiéncia curial e necessadria ao
art. 129, inciso VI, do texto maior; e o fez, admita-se
ainda, de modo exemplar. O Ministério Publico nao age
na sombra; tem a melhor forma documental suas re-
quisi¢cées do género, a que, na linguagem da norma
em exame, nao ha de opor qualquer pretexto a excegao
do sigilo. Para que assim nao fosse, era preciso que a
Carta mesma entronizasse tal sigilo. Ela decididamen-
te njo o faz no caso das operagébes bancadrias, e custo a
imaginar que o Ministério Publico requisitando infor-
magoes sobre o dominio — este sim resguardado pelo
texto maior — de estrita intimidade das pessoas, ou
das comunicacées...

... ndo vejo inconstitucionalidade alguma no § 2° do ar-
tigo 82 da Lei Complementar n® 75, cujo texto so faz
ampliar, dentro da prerrogativa legitima do legislador,
0 escopo da excegao ja aberta ao sigilo bancario no
texto originariamente comum que o disciplinou nos
anos 60. E o fazem nome do irrecusavel interesse pu-
blico, adotando um mecanismo operacional que em
nada arranha direitos, ou sequer constrange a discri-
g¢do com que se portam os bancos idéneos e as pesso-
as de bem.”

37. Nao parece fastidioso destacar que a MAIS ALTA CORTE
DE JUSTIQA DO PAIS, no julgamento do referido MANDADO DE SE-
GURANCA n2 21.729-4 DF , Relatado pelo Ministro SEPULVEDA PER-
TENCE e encerrado a 06. 10 95, admitiu que o Ministério Publico pode
requisitar diretamente as informagdes as instituicdes financeiras quan-
do se tratar de envolvimento de dinheito ou verbas publicas, com base
no poder de requisi¢éo e na publicidade dos atos governamentais (Vlde
Informativo STF n? 8, de 2 a 6 de outubro de-1995 e Informativo STF n2
27, Brasilia, 15 a 19 de abril de 1996), estabelecendo ainda ser inoponivel,
na espécie, a excegdo de sigilo bancario pela instituicdo financeira, ten-
do em vista a origem publica de parte do dinheiro envolvido nas
operacionais questionadas no “mandamus” que fora impetrado pelo
Banco do Brasil S/A contra a Procuradoria Geral da Republica, aten-
tando ainda o STF para o principio da publicidade inscrito no art. 37,
caput, da CF, tal como o fez o inclito e douto Juiz de Direito desta
Comarca de Pogo Verde, em uma decisdao que em vez de criticas so-
mente merece encomios, pela sua lucidez e pelo seu poder de sintese.
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38. Permita-se aqui abrir um paréntese para destacar a capa-
cidade de quem, apds atravessar uma noite e adentrar na manha do
dia seguinte no estudo do assunto, brindou os autos e os que deles
venham de conhecer com um t&o lacénico quanto preciso veredicto.

39. Diga-se mais que a decisdo retromencionada do
PRETORIO EXCELSO marcou época no cendrio juridico brasileiro,
tendo sido fartamente anunciada pelos mais prestigiosos 6rgéos de
comunicagao do pais, a exemplo do Jornal “FOLHA DE SAO PAULO?,
edicdo de 07.10.95, em matéria da Jornalista DANIELA PINHEIRO, da
Sucursal de Brasilia.

40. Como se vé, seguiram os decisoérios, 0 do SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, e o do preclaro Magistrado que titulariza a Comarca
de Pogo Verde, na linha de pensamento do jurista SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, vazado em que

“Nao pode a ordem juridica de um pais razoavelmente civi-
lizado fazer do sigilo bancdrio um baluarte em prol da impu-
nidade, a favorecer proxenetas, lenées, bicheiros, COR-
RUPTOS, contrabandistas e sonegadores de tributos. O
que cumpre ser feito é uma legislagdo cuidadosa que per-
mita a manutengdo do principio da privacidade e do sigilo
de dados, sem torna-los bastiées da criminalidade. De resto

reza a sabedoria Qogular que QUEM NAQO DEVE NAO
TEME. A reciproca é verdadeira.” (In CADERNO DE PES-
QUISA TRIBUTARIA, v. 18, Resenha Tributaria, 1993, Sao
Paulo, p. 100 — os grifos e os destaques nao constam no
original).

41. Em face da colocagao supra, indaga-se, onde se assenta-
ria a causa do “desassossego, intranquilidade e crises de fundo nervo-
S0, com repercussao negativa no desempenho profissional e no convi-
vio familiar” (sic) da Impetrante?

42. Respondendo a alegacdo da Impetrante-Recorrente,
pingada no item 11, supra, de que o texto do § 22do art. 82da Lei 7.347/
85 retiraria do Ministério Publico a atribuigdo de requisitar dados perti-
nentes, reservando tal requisitério a autoridade judiciaria, resta assen-
tar, com base no exposto acima, que tal disposicdo esta igualmente
revogada pelo permissivo do recitado art. 89, § 22, da Lei Complemen-
tar 75/93.

43. Além do mais, a por uma pa de cal sobre o assunto, se a
excecao de sigilo de que trata o art. 38 da Lei N2 4.595/64, pudesse ser
invocada ao Ministério Publico, e ndo pode, consoante a inteligéncia
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firmada pelo STF, nos termos da deciséo retromencionada, somente
os bancos, depositarios de tal sigilo é que poderiam invocéa-la, ndo a
administragdo publica que é regida pelo principio da publicidade, se-
gundo assentou, a talhe de foice, a deciséo impugnada.

44. Teratoldgico seria o entendimento diverso do acima firma-
do, porque faria tabula rasa das disposi¢des lapidadas nos art. 37 e 31,
§ 32, da Carta Politica de 1988.

45. Pelo exposto e por tudo o mais que dos autos consta, es-
pera o Ministério Pablico seja mantida a integralidade da decisdo
guerreada, especialmente pelos seus judiciosos fundamentos.

Poco Verde (SE), 23 de setembro de 1997.
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CLAUSULA ABUSIVA - FALTA DE OPCAO — NULIDADE

Lenilde Nascimento Araljo
52 PROMOTORA DE JUSTICA AUXILIAR

MARIA DAS GRACAS COELHO DE ALMEIDA ajuizou a presente
em face de UNIMED ARACAJU COOPERATIVA DE TRABALHO MEDI-
CO, pretendendo a manutengéo de aditivo contratual firmado com a
reclamada em 07.06.94, referente a contrato original celebrado em 1988,
segundo informa. Afirma que a mensalidade sofrera alteragao, de R$
48,81 para R$ 94,00, pelo que pede seja reajustada dentro de indices
corretos, na impossibilidade de manuteng&o do valor atual. As fls. 04/
" 10 juntou documentos, dentre os quais, a denuncia do contrato feita
pela ré, oportunidade que aproveita para informar sobre a existéncia de
novos planos, que estariam a disposi¢do da autora, caso desejasse
ingressar, com o aproveitamento das caréncias ja cumpridas no plano
atual. A demandante requereu, também, a antecipagéo da tutela, que
foi deferida as fls. 13/14. Conciliagao frustrada.

Em sua defesa, a demandada alega que nada imp&e, nao obriga
a reclamante a ingressar em planos novos. Discorre sobre o conceito
de contrato, analisando-o sob a ética privada, civilista. Esclarece que o
prazo de validade do contrato é de 18 meses, tendo a reclamante co-
nhecimento da clausula XlI, a esse respeito, sendo que a referida clau-
sula é legal, vez que ¢ bilateral e para tal cita o art. 51, XI do Cédigo
Guardiao do Consumidor. Que a modificagdo do prazo de vigéncia
contratual causaria desequilibrio econémico, em detrimento do forne-
cedor. Que o fato de o servico de prestagdo de saude ser servigco
prioritario ndo deve influenciar, haja vista que cabe ao Estado tal res-
ponsabilidade. Por fim, faz uma explanagéo sobre as legalidade e na-
tureza contratual do contrato de adesao e requer a improcedéncia da
acao.

Em nova manifestagdo, a autora diz que ficou pactuado que o
contrato seria renovado nas mesmas condi¢des, devendo ser obser- -
vado. Verifica que 0 aumento da mensalidade é de mais de 100%.
Lembra varios artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Finalmen-
te, o processo veio com vistas ao Ministério Publico para manifesta-
cao. Este, o relatério.
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Tratam os autos de agé@o para manutengao de ajuste firmado entre
os litigantes, na modalidade de renovagao contratual, tendo em vista a
clausula Xl do referido acordo de vontades.

Inicialmente, a questdo merece a seguinte reflexdo: qual o inte-
resse que tem a demandada em denunciar e extinguir o contrato atual,
no mesmo ato propondo a autora ingressar em plano novo, com apro-
veitamento de todas as caréncias, ja cumpridas?

Evidentemente, ndo pretende a ré deixar de prestar servigos de
saude a autora, desvincular-se. Ao que parece, sentindo defasado o
contrato de quase 10 anos, apds varios aditivos, pretende fazer novo
contrato, com o intuito de modificar apenas a mensalidade, em percentual
aproximado a 100%, coisa que ndo conseguiria, hum simples reajuste
da mensalidade atual.

Verdadeiramente, em Direito Civil, privado, do qual tanto se so-
correu a demandada, isto se chamaria de ato simulado, numa visivel
alteragdo de mensalidade, tdo-somente. Porém, no direito do consu-
midor, atinge suas prdprias bases; trata-se do principio da boa-fé obje-
tiva, da transparéncia, da clareza nas relagdes ajustadas sob a égide
do CDC, que foi violado. Os principios sdo as luzes de todo ordenamento
juridico.

A teoria contratual privada, quando transportada para o direito re-
gulador das relagdes de consumo, sofre alterages substanciais, prin-
cipalmente no que se refere & autonomia das vontades, pois ao magis-
trado cabe interferir, na tentativa de promover o equilibrio na relagéo,
considerando a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor, que
em especial, inspiraram a criagdo da legislagao pertinente. Inclusive,
constitui direito basico do consumidor a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelegam prestagdes desproporcionais, art. 6°, V
do CDC, podendo o juiz, na sentenga, estipular a nova clausula, caso
ndo obtenha a composigao das partes, neste sentido, conforme
ensinamento doutrindrio de Nelson Nery Junior, comentando aquele
inciso, em Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, pgs. 311/312,
32 edicao.

Abaixo, a redagéo da clausula Xll, para facilitar sua compreen-
sdo:

“A vigéncia deste contrato é de 12 (doze) meses, po-
dendo ser prorrogado automaticamente por periodo
igual, se ndo houver dentincia de uma das partes, com
antecedéncia de 30 (trinta) dias do seu término. Sendo
prorrogado, o mesmo obedecera o valor da mensalida-
de vigente, segundo a tabela da UNIMED ARACAJU,
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para contratos novos, independente de notificagdo ou
aviso.”

Na verdade, ninguém ha de contestar a natureza contratual dos
contratos de adesao, sob a ética do CDC, onde se encontra previsdo
expressa, apenas, a observancia dos dispositivos aplicados a espécie,
que parece ter fugido a percepcgéo da ré.

Por certo, a clausula XIl ndo esta redigida de forma ostensiva,
nem se destaca do resto das disposi¢cdes, conforme se pode observar
as fls. 09, ja, de inicio, desrespeitando o disposto no paragrafo 4° do art.
54 do CDC, considerando que a denuncia limita direito do consumidor.

Por outro lado, o dispositivo invocado pela demandada para justi-
ficar a legalidade do ato da dentincia de fls. 04 e consequente extingao
do contrato, com base na clausula combatida, qual seja, o inciso Xl do
art. 51, nao se aplica a espécie, devendo ser observado o paragrafo 2°
do art. 54, como regra especial, onde se |é que a previsdo de clausula
resolutéria, nos contrato de adesao, deve vir de forma alternativa, ca-
bendo a escolha ao consumidor, ou seja, neste caso, é a autora quem
deve escolher se quer permanecer ou ndo no plano atual, alternativa
que n&o lhe foi concedida, ao contrario, a ré denunciou, pretendendo a
extingdo do ajuste, sem que a reclamante pudesse se manifestar a
respeito, restando-lhe, apenas, ingressar em plano novo, caso deseje
continuar a ter plano de saude. Vejamos o que diz Nelson Nery Junior,
interpretando o paragrafo 2° do art. 54, em Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, pg. 384, 32 edi¢ao:

“O estipulante podera fazer inserir no formulario a
cldausula resolutoria, deixando a escolha entre a resolu-
¢ao ou manutengao do contrato ao consumidor...”

Vejamos ainda, sobre o que chama de contratos cativos de longa
duragao, incluindo o tipo em estudo, pequena parte da doutrina de Claudia
Lima Marques, em Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, pg.
63, 2@ edigéo:

“Nestes contratos de trato sucessivo a relagao é movi-
da pela busca de uma segurancga, pela busca de uma
futura prestacédo, status ou de determinada qualidade
nos servigos, o que reduz o consumidor a uma posigao
de “cativo” - cliente do fornecedor e de seu grupo de
colaboradores ou agentes econémicos. Apds anos de
convivéncia, da atuagao da publicidade massiva identi-
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ficando o status de segurado, de cliente ou de
conveniado a determinada seguranga para o futuro, de
determinada qualidade de servigos, apos anos de con-
tribuicao, apos atingir determinada idade e cumprir to-
dos os requisitos exigidos, nao interessa mais ao con-
sumidor desvencilhar-se do contrato.”

Embora saliente a reclamada que a rescisao nao se deu no meio
do contrato, mas no final, apés cumprir sua obrigagdo, nao é de se
perder de vista que a clausula também prevé a renovacao automatica,
(sendo, inclusive, renovado por vérias vezes, ja que o contrato original
data de mais ou menos 10 anos) pelo que, a denuncia funciona como
verdadeira resolugdo, pois em nao havendo, esta o ajuste em pleno
vigor, independente de qualquer manifestagdo. Neste ponto, merece
lembrar que as clausulas contratuais devem ser interpretadas de ma-
neira mais favoravel ao consumidor, art. 47.

Ainda traz em sua defesa, a ré, a alega¢ao de desequilibrio eco-
némico, desfavoravel ao fornecedor. Todavia, 0 que se observa é um
grande desequilibrio na relagdo de consumo ora analisada, principal-
mente, considerando a natureza dos servigos prestados, qual seja,
servigos de saude, médico-hospitalares, que a demandada se prontificou
a prestar aos seus usuarios, primando pela qualidade, desta forma
enfrentando a concorréncia da iniciativa privada, incomparavel com o
servigo oficial, este, sem maiores garantias e qualidades acessiveis a
populagdo como um todo. Além disso, é principio basilar, citado em
varios artigos do Cédigo nesta pega referido, como também no inciso llI
do art. 4°, do qual, neste particular, socorreu-se a reclamada, o princi-
pio da boa-fé objetiva, traduzido na transparéncia, clareza, que deve
reger as relagdes, coisa que, neste caso, nao foi observada pela parte
ré. Desequilibrio causaria sim, o novo contrato, com um aumento qua-
se que de 100% na mensalidade.

Note-se, inclusive, que, comparando os aditivos de fls. 08/10 com
os folhetos de fls. 07, (estes referentes aos planos atuais) percebe-se
que ha mudanga de faixa etaria, sendo a autora, as fls. 07 classificada
na faixa de 46 a 60 anos e as fls. 09 e 10, na faixa de 19 a 59 anos,
observando que no plano atual, a partir dos 46 anos a pessoa ja passa
para outra faixa etaria e consequentemente, com aumento da mensali-
dade, fato este que nao passou despercebido, embora a nova tabela
n&o conste no bojo do contrato novo (cépia anexa), conforme constava
do contrato antigo. H& mudangas também nas outras faixas de idade.
Desta forma, o énus € bem maior para 0 consumidor.
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Com relacao a alegagao da requerida que nada impde a autora,
apenas informa, na mesma pecga onde faz a denuncia, que a Ultima
pode ingressar em plano novo, aproveitando as caréncias cumpridas,
observemos a doutrina da autora supra mencionada, ainda sobre os
contratos cativos de longa duragao, que se encaixa perfeitamente ao
caso, pg. 65:

“... vinculam o consumidor de tal forma que, ao longo
dos anos de duragao da relagao contratual complexa,
torna-se este cliente “cativo” daquele fornecedor ou
cadeia de fornecedores, tornando-se dependente mes-
mo da manutengao daquela relacao contratual ou vera
frustradas todas as suas expectativas. Em outras pala-
vras, para manter o vinculo com o fornecedor aceitara
facilmente qualquer nova imposi¢do por este deseja-
da. Esta fatica submissao garante um “poder de impo-
sic4o” em grau mais elevado do que o conhecido na
pré-elaboragdo dos instrumentos contratuais
massificados, pois aqui o poder se renova constante-
mente durante a obrigagado de longa duragao, permitin-
do inclusive modificagées formalmente “bilaterais” do
conteudo da obrigagao e do prego, pois contam com a
tedrica “aceitagdo” do co-contratante mais vulneravel.
Tal novo poder reflete-se nas cldusulas do contrato
massificado e em suas futuras modificagoes e permite
mesmo que o fornecedor libere-se do vinculo
contratual, sempre que este nao lhe seja mais favora-
vel ou interessante (rescindindo, denunciando, resol-
vendo o vinculo, cancelando o plano, etc.).”

llustrando o caso, temos a seguinte jurisprudéncia:

“ACAO COMINATORIA. SEGURO DE SAUDE. Redu-
¢ao das mensalidades pagas junto a UNIMED. Contra-
to de adesdo. Cldusulas restritivas de direitos devem
ser interpretadas restritivamente. Restabelecimento do
contrato bdsico anterior. Insubsisténcia de clausula
permissiva da denunciagao unilateral do contrato de
seguro de salide pela seguradora (art. 51, inc. XI, do
CDC). Relagao de dependéncia e condi¢cao de
hipossuficiente do segurado idoso, apos contribuir por
varios anos. Impossibilidade de alteragao substancial

254



do contrato, salvo majoragcées decorrentes do ingres-
so em outra faixa etdria. Ag¢do procedente. Recurso
improvido.” (Recurso n° 011.968.5978-7, Relator Dr.
Gerci Giareta, 2° Turma, Porto Alegre, 20-06-96, unani-

me). '

Finalmente, conclui-se que a clausula, no que pertine a denuncia,
ante todo o exposto, é abusiva, devendo, como tal, ser declarada nula,
tendo em vista a falta de opgao da autora/consumidora, o oferecimento
de contrato novo com aproveitamento de caréncias, configurando uma
verdadeira alteragdo, apenas, de clausula contratual, maculando as-
sim, o principio da boa-fé objetiva, tudo isso resultando em vantagem
excessiva por parte da ré, incidindo no art. 51, IV e paragrafo 1°, ll e lll do
CDC, considerando a natureza do contrato (prestagdo de servigos
médico-hospitalares, contrato de longa duragdo, CONTRATO ADESI-
VO), o aumento extremado da mensalidade e o grande desequilibrio
desta relagdo de consumo.

E pacifica, na doutrina, a decretagdo da nulidade da clausula
abusiva, de oficio.

Por todo o exposto, pela procedéncia do pedido, para que seja o
contrato atual mantido, confirmando, assim, a tutela concedida anteci-
padamente, sendo decretada a nulidade da clausula, no que pertine a
denuncia, restando a ré, em entendendo que os valores das mensali-
dades estéo defasados, promover o reajuste, na forma da lei.

E o entendimento.

Aracaju, 14 de outubro de 1997.
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Penal e Processual Penal. Convivio “more
uxorio” entre vitima e autor, resultando in-
clusive na concepg¢ao de uma crianc¢a.
Equiparagéo a casamento. Extingdo de
punibilidade. Auséncia de justa causa para
a deflagragdo da agao penal. Arquivamen-
to do Inquérito Policial.

Cristiano Chaves de Farias
PROMOTOR DE JUSTICA ANDARAI, BA

I - BREVE RELATO:

RUBERVAL MARTINS MORAIS DA SILVA, ja devidamente qualifi-
cado nos autos, teve contra si instaurado o presente Inquérito Policial
por ter seduzido sexualmente a menor Luciana Oliveira Nunes.

Conforme noticia o |. P., o Acusado convenceu a vitima a fugir
com ele para local onde morariam juntos, tendo ficado escondido por
dois dias no quarto da mesma, onde mantiveram relagdes sexuais,
desvirginando-a.

Na manha seguinte a realizagao do ato sexual o Indiciado foi des-
coberto por uma prima da menor, que o encontrou despido, deitado na
cama pertencente a vitima. Incontinente, pegou algumas pegas de roupa
e, acompanhado da menor Luciana, fugiu da residéncia onde a mesma
morava, sem deixar nenhum vestigio.

Foi descoberto, a posteriori, que a menor e o Acusado passa-
ram, de fato, a morar juntos, ja estando convivendo more uxorio ha
cerca de dois anos, tendo, inclusive, nascido a crianga “Tarcisio Nunes
Martins” desse relacionamento, como se depreende do documento
acostado na fl. 38.

Em depoimento (fl. 33) perante a Autoridade Policial, a vitima afir-
mou ter fugido por livre e esponténea vontade, estando “vivendo mari-
talmente com o acusado na residéncia do genitor da mesma” (fl. 33v.).

Vieram-nos para pronunciamento.

E o que consta dos autos.
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Il - MOTIVACAO
Arquivamento do Inquérito Policial por auséncia de justa causa
(Principio da Oportunidade)

E fato certo e incontroverso que o nosso processo penal tem
como um dos principios norteadores o da obrigatoriedade. Isto é, deve
o Promotor de Justiga, ante o fato tipico, antijuridico e culpavel, instau-
rar a devida agao penal.

Inobstante este principio, ndo se pode deixar de ter em teia que a
acdo penal somente deve ser proposta quando existente base legal
para uma denuncia prudente. Se o Promotor de Justi¢a nao firmar uma
opinio delicti, cabe-lhe requerer o arqunvamento do Mével Instrutor.

E o que a doutrina vem chamando de principio da oportunidade,
gue impde uma intervengdo minima na atuag@o do Direito Penal, de
acordo com uma diligente e circunstanciada avaliagao dos bens juridi-
camente significativos, protegendo aqueles mais importantes.

Deste modo, a propositura da agédo penal somente sera justificavel
apds uma selecéo prévia, tendo como critério o real ataque a um bem
juridicamente tutelado, dentro da sociedade em que ocorreu, a fim de que
a actio cumpra verdadeiro escopo de ressocializagao do delinqliente.

Ora, em épocas atuais, em que convivemos com hipercri-
minalizagdo, inUmeras rebelies, presidios superlotados, etc., a racio-
nalizagdo penal e a concentragédo de esforgos para o enfrentamento
das infracdes de grande monta apresenta-se como a melhor saida.
Certamente € mais importante perseguir e atacar os crimes de alta
potencialidade (tais como crimes do colarinho branco, contra o siste-
ma financeiro, ...) do que gastar tempo util atrds de pequenos crimino-
sos, muitas vezes eventuais — que, na maioria dos casos, terminam
utilizando a penitenciaria como verdadeira “faculdade do crime’.

E, indubitavelmente, o que foi denominado “faléncia do sistema
penal”, por CEZAR ROBERTO BITTENCOURT.

"Hodiernamente, entao, deve o Ministério Publico, como titular da
agao penal, afastar o principio da obrigatoriedade como verdade abso-
luta, imperativa, e passar a vislumbrar a oportunidade real da deflagragédo
da ag¢ao penal, a conveniéncia do oferecimento da denuncia, observan-
do se aquela instauragao surtira os efeitos legais desejados, ou ape-
nas deteriora, ainda mais, o criminoso.

Nessa esteira, 0 eminente Representante do M. P. carioca e mestre
na matéria, AFRANIO SILVA JARDIM, proclamando a importancia da
andlise do principio da oportunidade, no instante da denuncia, asseve-
ra: “O principio da oportunidade esta consagrado de modo indelével;
temos, assim, a concorréncia dos dois principios opostos, embora a
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obrigatoriedade funcione como regra geral”. (In “Principio da
obrigatoriedade”, Ed. Forense, 12 ed., 1988).

E néo se tente argumentar que esta se desrespeitando a imposi-
¢ao legal de obrigatoriedade da agédo penal. Ao revés, insistindo na
deflagragéo de uma agéo em que esteja ausente de justa causa é que
estar-se-ia concretizando extrema ilegalidade e impondo enorme pre-
juizo a sociedade.

In casu, é exatamente o que se apresenta. Embora tenhamos
em tela o principio da obrigatoriedade, é bem 6bvio que aplicando-se,
ainda que subsidiariamente, o principio da oportunidade, ndo se pode-
ria ter deflagrada uma agéo penal, por total auséncia de justa causa.

O Indiciado, sem duvida cometeu ato tipico, previsto como tal
pelo Estatuto Repressivo. No entanto, ndo se vislumbra no caso sub
examine justa causa para proposigéo de dentncia.

E que, como se percebe dos autos, o ato foi praticado em con-
senso pelo Indiciado e vitima, estando ambos conscientes e certos das
consequéncias. Tanto sim, que continuam vivendo juntos, more uxorio,
até o dia de hoje, tendo nascido um filho dessa relagéo.

Isso tudo sem olvidar que o casal mora, hoje em dia, na residén-
cia dos familiares da prépria vitima, que, outrora, apresentaram delatio
criminis. Ou seja, visualiza-se a harmonia e integragéo de uma verda-
deira familia. Denunciar o Acusado seria causar uma verdadeira turbu-
Iéncia familiar, geraria um total mal estar dentro de casa e prejudicaria
a todos, inclusive (e talvez principalmente) a vitima.

Afora esses fatos, tem-se que, ao final da instrugéo probatéria,
onde seriam ouvidas como testemunhas tao somente os familiares do
casal (Gnicas pessoas a testemunhar o fato), certamente, teriamos uma
sentenga absolutdria.

O ilustre Promotor de Justica em Pernambuco, ITAMAR DIAS
NORONHA, muito sabiamente, defendendo tese sobre a presente ma-
téria no 9° Congresso Nacional do M. P., expde com perspicéacia: “O
fato do Ministério Publico deixar de propor a demanda quando entender
ser incabivel a propositura ndo a descaracteriza como agéo indisponi-

vel, pois, se inexiste respaldo para a dentuncia o Ministério Publico est4

atuando consoante a lei, porquanto, ndo mais estamos na época do

Promotor de Justica como acusador sistemdtico...” — destacamos (In
“LIVRO DE TESES” — 9° Congresso Nacional do Ministério Publico,

Procuradoria Geral de Justica / BA, 1992, p. 86)

No mesmo diapaséo, o douto representante do Parquet baiano,
WELLINGTON CESAR LIMA E SILVA, analisando a matéria em belissimo
trabalho, destaca: “nos parece de clareza meridiana, ndo se poder nos
dias de hoje, abandonar aspecto de suma importdncia na apreciagéo
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do problema da conveniéncia da dedugdo de pretensdo punitiva do

Estado em juizo._Assim, as razbes de politica criminal, frente a ‘nova
sociedade que é nitidamente criminogena sob o seu aspecto de socie-

dade técnica, assumem elevada significacdo”. - sublinhamos (In “A
mitigagédo do principio da obrigatoriedade na sistemdtica processual
penal brasileira”, op. cit., p. 157)

Passamos, pois, a aplicar neste caso todas essas argumenta-
¢Oes, tendo em tela, ainda, o controle criminal e a ressocializagio dos
delinqlientes. Temos como corolario que sem a presenga de causa
autorizadora de denuncia, obstacularizada fica a deflagragéo da agéo
penal. Até mesmo porque, ndo ha vulneragéo significativa a bens e
interesses juridicamente tutelados, para justificar uma pega acusatéria.

Inexistindo, dessarte, na espécie vertente justa causa — oportuni-
dade, para se exercitar agdo penal contra o ora Indiciado, fatalmente,
temos de requerer o arquivamento do Inquérito Policial.

Arquivamento do Inquérito Policial pela extingdo da
punibilidade do Acusado

Ainda que suplantado o argumento esposado alhures, ndo cabe-
ria a deflagragé@o de agéo penal, em virtude da ocorréncia concreta de
causa extintiva da punibilidade do Indiciado, ex vi do disposto no Art.
107, inciso VII, do Cédigo Penal.

Prescreve o nosso Diploma Penal que o casamento da vitima
com o acusado, em determinados crimes (sexuais, entre outros), ex-
tingue a punibilidade do agente. Essa é uma determinagdo imperativa,
absoluta!l!

Acontece, Douto Magistrado, que a Magna Carta de 05.10.88 re-
conheceu a uniéo estavel como entidade familiar, equiparando-a, juridi-
ca e socialmente, ao casamento civil.

Por conseguinte, se a vitima passa a manter uma unido estavel
com o agressor ou com terceiro, e se dita unido é reconhecida como
entidade familiar, isto &, se marcada pelo carater da convivéncia mutua
e com intuito familiar, Iégico esta que aplicavel aqui a norma supracitada,
extraindo a punibilidade do Indiciado.

Em verdade, o que se tem, no plano concreto do Direito, é que a
Lex Fundamentalis veio a criar uma nova forma extintiva da punibilidade,
ao reconhecer a uniao estavel (concubinato) como entidade familiar, no
Art. 226, § 3°, aplicando-se-lhes todas as conseqliéncias. Essa norma
nao pode ser ignorada pelo intérprete!
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Esté ali um novo modelo de entidade familiar, que veio a atender
os anseios de boa parte da sociedade brasileira que organiza-se infor-
malmente a nivel e com o escopo de FAMILIA, méxima nas cidades
interioranas, onde a falta de recursos financeiros e de instrugéo leva ao
convivio concubindria praticamente como regra geral.

A lei veio, em verdade, a adequar-se a realidade social.

Assim sendo, existindo unido estavel da vitima com o seu
agressor, extreme de duvidas esta que o Estado nao podera molesta-
lo, porque evidenciada a inexisténcia de conflito de interesses e de
martirizag&o aos preceitos penais.

EDGARD MAGALHAES NORONHA, saudoso mestre penalista,
justifica a extingdo da punibilidade nos casos de casamento da vitima
com o agressor, face “a plena satisfagdo do mal causado, permitindo
que ela ocupe na sociedade uma posigdo de compostura e decéncia,
n&o obstante a falta anterior de que participou’. (In “Direito Penal”, v. 3,
212 ed., 1994, p. 235).

Ora, néo se pode ter duvidas de que numa relagéo concubinaria
estavel, onde o casal conviva harmonicamente em sociedade, sendo a
vitima apresentada como legitima companheira e participe da vida coti-
diana com respeito e compostura, obviamente estara satisfeito o mal
causado com o fato, e muito bem, diga-se en passant.

No caso vertente, é muito claro que a vitima, desde o dia do fato
indigitado, passou a conviver more uxorio com o Indiciado, inclusive
desse relacionamento nascendo uma crianga, como se comprova com
a Certidao de Nascimento anexa. Clara e cristalina, portanto, a unido
estavel, com intuito familiar, inclusive como confirmam os préprios
genitores, irmas e parentes da vitima em seus depoimentos.

Alis, destaque-se que o casal reside, hoje, com os genitores da
vitima (autores da notitia criminis), em clima harmoénico e familiar— o
que conduz ao entendimento de que inexiste qualquer conflito ou
descumprimento de lei.

Denunciar o Acusado seria apenas e tdo-somente semear a dis-
cordia, seria impor enorme énus a uma familia humilde, que ja tanto
pena para conseguir a sobrevivéncia. Nao estaria o Estado promoven-
do Justigalll

Nao temos divida que em caso de relagdo concubinaria dura-
doura entre vitima e ofensor, provado o vinculo familiar, ndo pode o Mi-
nistério Publico promover agdo penal, ante a extingdo de punibilidade,
na forma do Art. 107, VII, C. P.

Esse entendimento, inclusive, foi proclamado pelo 9° Congresso
Nacional do Ministério Publico, suscitado pelo Prof. EDUARDO LIMA
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DE MATOS, Promotor de Justica e Professor da matéria na UF/SE,
que com clareza solar ensina:

“Se a vitima decidiu estabelecer uma entidade familiar
do tipo uniao estdvel com o agressor, o Estado deve-
Ihe protegcao, por um mandamento constitucional, ou
seja, um direito dos concubinos expressamente con-
signado. Diante dlsso, formada a uniao estavel da viti-
ma com o agente criminoso, tratando-se de uma enti-
dade familiar, extinta estara a punibilidade em virtude
da nova causa criada pelo artigo 226, § 3°, da Constitui-
¢do Federal.” (In “A unido estavel e a extingéo de
punibilidade”, op. cit., p. 152)

E mais. Para colocar dies cedit em qualquer davida, por ventura
ainda existente, trazemos a lica a transcri¢éo da catedra do insigne
JOSE AFONSO DA SILVA, em seu festejado “Curso de Direito Consti-
tucional Positivo”, Ed. Malheiros, 122 ed., 1996, p. 774). Vejamos: “A
familia como base da sociedade nédo é mais constituida somente pelo
casamento. Entende-se, também, como tal, a unido estavel entre ho-
mem e mulher, cumprindo a lei facilitar sua conversdo em casamento,
com todos os seus efeitos.”

Duvida ndo ha, pois, que havendo relagao estavel entre vitima e
agressor, consubstanciada esta a EXTINGAO DE PUNIBILIDADE pre-
vista no Caédigo Penal, notadamente no Art. 107, VI, pelo que sobreleva
a sua decretagao neste caso.

Assim, suplantada a questéo acima erigida, entendemos que deve
ser ARQUIVADO o presente Inquérito também por esta razéo.

Il - CONCLUSAO

Ex vi positis e a luz dos dispositivos legais concernentes a es-
pécie, entende o Parquet que devem ser arquivados os presentes au-
tos de Inquérito Policial, pelas razbes supra elencadas, com as conse-
qléncias de lei.

E o que entendemos na incessante busca da JUSTICA e respei-
tando o ORDENAMENTO JURIDICO!!

Andaral', (BA), fevereiro, 10, 1997

261



ACOES CIVIS PUBLICAS



EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CIiVEL DA COMARCA
DE ESTANCIA.

“Ha uma justiga anterior e superior a lei escrita,
hd direitos que precedem a feitura das normas
estatuidas pelo poder social competente. Esta
justigca e estes direitos ndo dependem das pres-
crigbes da ordem jurfdica positiva, fundamen-
tam-se na lei natural. A lei positiva sé é verda-
deira lei na medida em que participa da lei natu-
ral, a qual, por sua vez, é uma participagao da
lei eterna no homem.” (JOSE PEDRO GALVAO
DE SOUZA, in “Direito Natural, Direito Positivo e
Estado de Direito”).

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, ora repre-
sentado pelo Promotor de Justiga/Curador de Defesa Comunitaria, ao
final assinado, a ser intimado de todos os atos e termos processuais
no endere¢o situado na Rua D. Quirino n° 17, 1° pavimento, centro,
nesta cidade, ex vi do § 2°, do art. 236 do CPC, vem, com fundamento
no art. 129, lll, da CF e arts. 4°, 5°, 11 e 12 da LEI FEDERAL 7.347/85,
inclusos autos do procedimento que instrui a presente (feito n® 06/95),
propor a presente ACAO CIVIL PUBLICA tendente a firma PRECEITOS
COMINATORIOS DE OBRIGAGOES DE FAZER E NAO FAZER, com
estabelecimento de MULTA DIARIA OU ASTREINTES, bem como CON-
CESSAO LIMINAR DE REFERIDAS OBRIGAGOES, tudo em prol de
um indeterminavel numero de consumidores de produtos
hortifrutigrangeiros, sujeitos a contaminagéao pela inobservancia de cau-
telas de higiene, medida essa erga omnes, consoante reza o art. 16
da retro-referida Lei n° 7.347/85, em face da MUNICIPALIDADE DE ES-
TANCIA, com situagdo na PRAGCA BARAO DO RIO BRANCO, S/N -
Centro, nesta cidade, pelos motivos de fato e direito que ora passam a
expor.
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DOS FATOS

1. Consoante dao conta os elementos juntados aos autos do
procedimento administrativo incluso, a Municipalidade de Esténcia cons-
truiu em administragdo anterior um MERCADO MUNICIPAL DE
HORTIFRUTIGRANJEIROS, onde foram instaladas bancas e entregues
a particulares feirantes, de preferéncia produtores para a exposigéo e
venda de seus produtos (verduras, hortali¢cas, frutas e outros produtos
agricolas) diretamente ao publico, sendo essa utilizagao na forma de
autorizagéo de uso de bem publico, e ali se procedia o acondiciona-
mento e comercializagdo dos produtos hortifrutigrangeiros, com as
devidas cautelas de higiene na exposigao e venda daqueles produtos a
um indeterminavel nimero de consumidores.

2.  Tal proceder sempre foi a maxima das Administragées Mu-
nicipais que sucederam aquela que construiu o popularmente conheci-
do “Mercado das Verduras”, a do entéo Prefeito RAIMUNDO SILVEIRA
SOUZA, estendendo-se até a administragdo do Prefeito NIVALDO SIL-
VA CARVALHO, que sedimentou e aprimorou definitivamente o acondi-
cionamento e comercializagao dos ja referidos produtos, centralizando
todo o seu comércio no Horto do Mercado Municipal, freiando os abu-
sos daqueles feirantes que se rebelavam a ndo obedecer as determi-
nagdes daquela Administragao.

3. Comoinicio a Administragao da Prefeita DAISE OLIVEIRA
GARCIA, o que antes era maxima de proceder passou a constituir-se
excegao, posto que a maioria dos feirantes comerciantes de produtos
hortifrutigrangeiros, abandonou o Mercado e iniciou, desde entéo, a
ocupacgéo desordenada de toda extensdo da feira-livre desta cidade,
onde vém sendo expostos os referidos produtos para a venda ao publi-
co, no chao, caixotes e banguetes, sem observancia de cautelas mini-
mas de higienizacao, e com tal proceder, afrontando e desrespeitando
a autoridade do Administrador Publico, e o pior, expondo a risco a sau-
de e a vida dos consumidores.

4.  Os poucos feirantes particulares que no Mercado Municipal
permaneceram, comegaram a sofrer prejuizo financeiro e entao bus-
caram a intervengéo da Chefe do Executivo Municipal, mediante o ins-
trumento do abaixo-assinado visto as fls. 03, do incluso PROCEDI-
MENTO ADMINISTRATIVO, com a subscrigdo de 55 (cinqlienta e cin-
co) pessoas, pedindo fosse restabelecida a ordem no Horto do Merca-
do Municipal, fazendo retornar ao seu seio os feirantes rebelados.

Em que pese a manifestagao de insatisfagao daquelas pessoas,
nenhuma agao houve por parte da Administragao Municipal para resta-
belecer o acondicionamento e a exposi¢gao dos produtos na forma e
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condi¢des anteriores, sendo omissa no cumprimento de seu poder-
dever de agir quanto a organizag@o na comercializagdo dos produtos
hortifrutigrangeiros, e se nao permitiu, silenciou diante de uma situagéao
que exigia sua atuagao.

6. Diante da permissao pela Municipalidade aos feirantes re-
beldes para expor e vender os seus produtos de forma irregular, no
ch&o e em objetos que ndo propiciavam as minimas condi¢cées de higi-
ene, por toda extensao da feira-livre, quando havia local destinado e
apropriado & comercializagdo dos indigitados produtos, sem que pu-
sesse em risco a saude dos consumidores, em 01.06.95, esta Curadoria
de Defesa ao Consumidor, recepcionou a reclamagao dos feirantes e
de alguns consumidores insatisfeitos, tendo instaurado procedimento
administrativo para apurar o fato denunciado.

7. Em audiéncia publica realizada no dia 14.06.95, os interes-.
sados e a Administragdo Publica Municipal, por forga do procedimento
administrativo, compuseram perante esta Curadoria de Defesa Comu-
nitaria, e foi celebrado um TERMO DE AJUSTAMENTO visualizado as
fls. 10/13, do referido procedimento, e naquele instrumento a
Municipalidade admitiu o fato denunciado e alegou nao haver em ne-
 nhuma hipétese autorizado a dita comercializagdo de produtos fora do
local apropriado, posto que a postura daqueles feirantes rebeldes esta-
va comprometendo a vida e a saude dos consumidores, portanto assu-
miu o compromisso de exercitar o seu dever de agir utilizando o meca-
nismo poder de policia, para coibir ou deter a atividade desses particu-
lares que tém se revelado contraria, nociva ou inconveniente ao bem-
estar da coletividade, e mais especificamente a satde publica.

8.  Ante acelebragdo do TERMO DE AJUSTAMENTO entre as
partes interessadas, o Agente do Ministério Publico por cautela nao ar-
quivou de plano o procedimento, tendo em vista cuidar-se de interes-
ses metaindividuais difusos, aguardou o cumprimento das clausulas
do Termo de Ajustamento supra, somente promovendo o arquivamento
pelas informativas em 27.09.95, submetendo sua PROMOGCAO DE
ARQUIVAMENTO AO EGREGIO CONSELHO SUPERIOR DO MINIS-
TERIO PUBLICO, para homologacgéo, nos termos do art. 9° e seus
paragrafos, da Lei n°® 7.347/85.

9. A promogéo de arquivamento foi apreciada pelo Egrégio
Conselho Superior do Ministério Publico, e em face de se haver cele-
brado o TERMO DE AJUSTAMENTO e desaparecidos os pressupos-
tos mdnspensaveus & propositura da AGAO CIVIL PUBLICA, foi homolo-
gada em sessdo de 18.12.95, conforme pode ser visto as fls. 28/31,
dos autos do procedimento administrativo.
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10. Inopinadamente, apds o arquivamento do procedimento
administrativo, a Administracao Publica Municipal, logo esmaeceu no
cumprimento daquilo que fora objeto do Termo de Ajustamento, aquies-
cendo com a exposi¢do e comercializagdo dos produtos hortifruti-
grangeiros por toda a extensao da feira-livre, portanto de forma irregu-
lar, acondicionados em locais impréprios e sem a observancia das cau-
telas de higiene conforme faz certo as inclusas fotografias e a fita de
videocassete, reveladoras da omissao e incuria da Administragdo Pu-
blica Municipal no trato com a satde de seus municipes.

11. Odesrespeito da Administragdo Municipal com a saude dos
consumidores é gritante, quando se omite e é conivente com o acondi-
cionamento e comercializagdo de tais produtos de forma irregular, dei-
xando de usar o poder administrativo que lhe foi conferido para remover
os interesses particulares que se opdem ao interesse publico, preferin-
do o uso da covardia ao do dever de agir, € como tal comportamento
omissivo fazendo renascer os pressupostos necessarios a propositura
da AGAO CIVIL PUBLICA.

O INTERESSE QUE SE BUSCA TUTELAR

12. Fica evidenciado, pois, que a medida proposta tem por fina-
lidade a proteg¢éo do interesse do consumidor difusamente considera-
do, haja vista ser indeterminavel o nimero daqueles que, na relagédo
passiva do comércio, estdo na iminéncia de arcarem com as conseqi-
éncias do procedimento que se critica por parte da ré.

13. Nesse passo vale transcrever o magistério de Hugo Nigro
Mazzilli:

“Interesse ha entretanto, embora comum a toda sua
categoria de pessoas, em que ndo se pode determinar
com precisdo quais os individuos que se encontram
concretamente por ele unidos: e o que ocorre com sua
situagao variavel dos moradores de uma regido dos
consumidores de um produto dos turistas que freqiien-
tam periodicamente um lugar de veraneio. Nestes ca-
so0s, convencionou-se chamar esses ultimos interes-
ses de difusos, porque, além de transindividuais, di-
Zem respeito a titulares dispersos na coletividade.”
(grifo nosso) (ob. cit. p. 9)

14. Efetivamente, expostos os produtos hortifrutigrangeiros a
comercializagdo, em todos os espagos da feira-livre, mantidos ao re-
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lento, ao ch&o e sem protecao contra as impurezas do meio ambiente,
nao oferece nenhuma seguranga a saude do consumidor, estando esse
indefeso aos germicidas e vermifugos, e a toda sorte de mazelas, exa-
tamente por ndo saber com seguranca que se faz necessaria aquilo
que esta sendo adquirido, uma vez que nao se sabera com certeza
qual daqueles produtos estara contaminado ou apto ao consumo.

O INSTRUMENTO ADEQUADO PARA A PROTECAO DE TAL
INTERESSE

15. Objetivando-se entre nés, a defesa de tal categoria de inte-
resses, sem prejuizo da classica maneira de leva-los ao conhecimento
do Judiciério (legitimagao ordinaria — o préprio lesado se defende), teve
advento a Lei Federal 7.347/85 que, disciplinando a agao civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, conferiu, em seu art. 5°, legitimidade extraordinaria ao Mi-
nistério Publico.

16. Veja-se a transcri¢do parcial de sua Exposi¢ao de Motivos:

“Mas existem outros interesses que ndo sdo individualiza-
dos, pois correspondem a um grupo, uma comunidade ou
a sociedade. Nesses casos, ndo se vislumbra claramente
quem é que poderia, em seu proprio nome, defender esses
interesses nao individuais. Ao Ministério Publico como de-
fensor natural do interesse publico de caber, preferencial-
mente, a titularidade ativa daqueles interesses néao indivi-
duais, indisponiveis da sociedade, como a conseqliéncia
de poder provocar a atividade jurisdicional, na conformida-
de, alids, da Lei Orgénica do Ministério Publico que trata da
agéao civil publica como fungao institucional do Ministério
Publico.”

17. Tal legitimidade foi consagrada no texto constitucional.
Com efeito, preceitua a Constituicdo Federal:

“Art. 129. Sao fungées institucionais do Ministé-
rio Publico:

A promover, privativamente, a agao penal pu-
blica, na forma da lei;
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I.  zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Pu-
blicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicao, promovendo as me-
didas necessdrias a sua garantia;

l. promover o inqueérito civil, a agao civil pu-
blica, para a protegao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e co-
letivos.” (grifos nossos).

AGAO CIVIL PUBLICA
18. Reza alLei Federal 7.347, de 24.07.85:

“Art. 3°. A agao civil publica poderd ter por ob-
jeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer.”

19. Verifica-se, pois, que o Legislador estabeleceu dois tipos
de tutela: uma voltada a reparagao de danos consumados e outra des-
tinada a evitar a ocorréncia dos mesmos. Aquela, portanto, tem cara-
ter condenatério; esta, natureza preventiva ou cautelar.

20. Na hipétese em questdo, o fim visado é obter um “coman-
do”, uma determinag¢édo para um non facere, ou mesmo um facere,
tudo em odem a evitar o dano ao consumidor, onde se conclui que o
remédio adequado para tanto é a agéo civil ptiblica, como ora se pro-
pde.

21. Convém lembrar aqui o magistério de José Carlos Barbosa
Moreira, ao se referir a tutela preventiva dos interesses coletivos ou
difusos:

“Se a Justiga Civil tem ai um papel a desempenhar, ele
sera necessariamente o de prover no sentido de preve-
nir ofensas a tais interesses, ou pelo menos de fazé-las
cessar o mais depressa possivel e evitar-lhes a repeti-
¢ao; nunca o de simplesmente oferecer aos interessa-
dos o pifio consolo de uma indenizagao que de modo
nenhum os compensaria adequadamente do prejuizo
acaso sofrido, insuscetivel de medir-se com metro da
pectnia.” (Temas de Direito Processual, Saraiva 1988,
p- 24).
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DO DIREITO

22. Dentre os direitos fundamentais que o Estado deve propor-
cionar aos suditos, como é curial, esta a “vida e a seguranga”, dos
quais, alids, decorrem todos os demais direitos e prerrogativas, figu-
rando estes, sem sombra de duvidas, no &mbito dos chamados “inte-
resses difusos”, que, como sabido, se protegidos, a todos aproveitam,
mas, se deixados & sua prépria sorte, a todos prejudica.

23. Alem do mais, consoante o magistério de Eduardo Polo (in
“LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL DERECHO PRIVA-
DO, Madrid, 1980, Editorial Civitas S.A, p. 22):

“A defesa e prote¢do do consumidor constitui-se hoje
em dia num dos temas mais extraordinariamente am-
plos e que afeta e se refere a casos de todos os setores
do ordenamento juridico. A variedade das normas que
tutelam — ou devem tutelar -~ o consumidor, pertencen-
tes ndo somente ao direito.civil e comercial, como tam-
bém ao direito penal e ao processual, ao direito admi-
nistrativo e inclusive ao constitucional, determinou que
. os limites desse setor de interesses sejam pouco pre-
cisos e porque nao dizer-se vagos e difusos. Situados
nessa perspectiva, tudo hoje em dia é direito do consu-
midor: o direito a satde e a seguranga, o direito de exi-
gir as quantidades e qualidades prometidas e pactua-
das; o direito de informagdo sobre os produtos, os ser-
vigos e suas caracteristicas, sobre o contetido dos con-
tratos e a respeito dos meios de protegdo e defesa...”

24. Inobstante o perigo potencial dos produtos hortifruti-
grangeiros acondicionados e comercializados irregularmente, por toda
extens&do da feira-livre na cidade de Estancia, dispostos ao chao,
banquetas e encerados, mantidos ao relento e sem prote¢do contra as
impurezas do meio ambiente, com negligéncia deliberada ao uso do
Mercado Municipal de Hortifrutigrangeiros, que atualmente vé-se vazio
com as bancas superpostas umas acima das outras, e a Municipalidade
continua inerte chancelando a comercializagdo de tais produtos em
local impréprio, embora tenha consciéncia dos fatores maléficos que a
sua incuria traré & vida e a saude dos municipes consumidores.

25. A atual Constituigdo Federal dispde, em seu art. 23, VI,
que a organizagao do abastecimento alimentar é de competéncia co-
mum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; to-

4
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davia, a administragao e o controle direito do abastecimento da popula-
¢ao constituem matéria de interesse local, privativa do Municipio.

26. Os mercados publicos constituem equipamento urbano a
cargo da Municipalidade, que os deve localizar e construir de modo a
facilitar a aquisic@o de géneros de primeira necessidade pela popula-
¢ao. O funcionamento dos mercados merece cuidadosa regulamenta-
¢ao municipal, para que a sua utilizagao nao se converta em simples
fonte de renda para os especuladores e atravessadores do comércio,
sem qualquer vantagem para o consumidor.

27. A entrega do mercado a particulares consubstancia sem-
pre uma delegagéo de servigo publico, a titulo revogavel ou precario,
suscetivel de adaptagao as exigéncias do interesse coletivo, quer pela
fixacdo de novas condigdes regulamentares de sua execugdo, quer
pela retomada do préprio Municipio, para sua exploragao direta, ou
mesmo para a entrega a outros particulares que oferegam maior van-
tagem a coletividade.

28. As feiras-livres sdo tipicas e tradicionais instituicdes muni-
cipais. Realizam-se na forma do regulamento de cada Municipalidade,
nos locais, nos dias e nas condi¢gdes estabelecidas pela Prefeitura, e
ficam sujeitas inteiramente & sua fiscalizagao.

29. A participagao nas feiras-livres depende de permissao ou
autorizagao, para exposi¢cao e venda de produtos de consumo domeés-
tico, nos locais indicados, nas vias e logradouros publicos, pelos fei-
rantes que obtiverem o respectivo alvard, atendidas as condi¢des re-
gulamentares e paga a remuneragao cabivel.

30. Havendo feira - livre, cabe ao Municipio regulamenta-la e
fiscaliza-la em todos os seus aspectos, principalmente no tocante a
higiene na exposi¢do dos géneros alimenticios e no que concerne ao
estado dos produtos deterioraveis, tendo-se em vista que geralmente
sao mantidos ao relento e sem prote¢ao contra as impurezas do meio
ambiente.

31. Ja o DECRETO-LEI n° 986, de 21.10.69, que institui nor-
mas basicas sobre alimentos, estabelece no tocante a fiscalizagédo
desses que:

“Art. 29. A acao fiscalizadora serd exercida:

I pela autoridade federal, no caso de alimen-
to em transito de uma para outra unidade federativa, e
no caso do alimento exportado ou importado;

il.  pela autoridade estadual ou municipal, dos
territorios ou do Distrito Federal, nos casos de alimen-

272



tos produzidos ou expostos a venda na drea da respec-
tiva jurisdigao.”

32. Osfeirantes rebelados néo poderao exigir da Municipalidade
a sua permanéncia nos locais irregulares onde se encontram
comercializando seus produtos, porque as exigéncias de utilizagdo da
via publica impdem frequientes mudangas de locais das feiras livres, e
inexiste licenciamento contratual e definitivo que gere direitos de per-
manéncia dos feirantes em qualquer area publica da cidade.

33. Aos feirantes recalcitrantes, tera a Municipalidade a seu
servigo o poder administrativo que lhe foi atribuido para remover os
interesses particulares que se opéem ao interesse. Nessa condigéo, o
poder de agir se transforma no dever de agir. Esse dever é uma impo-
sicdo ao agente que o detém, posto que nédo se admite a omisséo da
autoridade diante de situagdes que exigem sua atuagéo.

34. O poder de agir tem o significado de dever com a comuni-
dade e para os individuos, no sentido de que quem o detém esta sem-
pre na obrigagao de exercita-lo em beneficio da comunidade.

35. A Administragdo Publica Municipal dispde do poder de poli-
cia para conter os abusos do direito individual e fazendo uso desse
obstara a atividade de particulares que se revelar contraria, nociva ou
inconveniente ao bem-estar da coletividade. Ora, a conduta dos feiran-
tes rebeldes, tem repercussao prejudicial 8 comunidade, e por tal esta-
ra sujeita ao poder de policia preventivo ou repressivo. Exercitado o
referido poder, a Municipalidade de Estancia estard cumprindo o seu
desiderato que é a prote¢&o do interesse pliblico, que na presente agéo
visa proteger a salide dos consumidores.

DO PEDIDO

36. Consoante dispde o art. 3° da Lei n° 7.347/85, a agao civil
publica podera ter por objeto a condenagédo em dinheiro ou cumprimen-
to de obrigagéo de fazer ou nao fazer e, neste caso, o Juiz determinara
o cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a cessagdo da
atividade nociva, sob pena de execugéo especifica, ou compativel, in-
dependentemente de requerimento do autor.

37. Além disso para tal cumprimento (art. 12) da obrigagéo de
fazer ou néo fazer “poderd o Juiz conceder mandado liminar, com ou
sem justificagdo prévia, em decisao sujeita a agravo’.

38. E, em conseqiiéncia de todo o exposto, REQUER SE:
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L O DEFERIMENTO LIMINAR do pedido consistente em:

a) diligenciar a Municipalidade de Estancia o restabelecimento
do acondicionamento e exposigdo dos produtos
hortifrutigrangeiros no Horto do Mercado Municipal, e esta-
belecer definitivamente sua comercializagéo exclusiva na-
quele local, impedindo que tais produtos sejam vendidos
irregularmente por toda por toda a extensao da feira-livre da
cidade, sob pena do pagamento de multa para cada dia de
descumprimento de tal medida (as treintes), a razao de R$
1.000,00 (hum mil reais) por dia, a ser suportada pelo Te-
souro Municipal, sem prejuizo de direito de regresso contra
o agente publico faltoso, e medidas de ordem penal a se-
rem adotadas pelo Ministério Plblico Estadual, multa essa
a ser destinada ao fundo de que trata o art. 13 da Lei n°
7.347/85 e seu regulamento (Decreto n° 92.302, de
16.01.1986);

b) abster—se a Prefeitura Municipal de Estancia, de permitir
ou autorizar a feirantes de produtos hortifrutigrangeiros, a
exposigcdo e venda, por toda a extensao da feira livre, sob
pena do pagamento para cada permissao, de idéntica mul-
ta no valor indigitado no item a;

c) Diligenciar o Peder Publico Municipal as cautelas necessa-
rias para higienizag¢do no Horto do Mercado Municipal e o
acondicionamento das bancas, sob pena de igual (as
treintes) em caso de descumprimento.

Il.  AINDA LIMINARMENTE, e inaudita altera partes, requer-se
se oficie ao 6rgao abaixo declinado, a fim de que, por intermédio de
seus Conselheiros fiscalizadores, comuniquem a Juizo qualquer viola-
¢ao das determinagdes retro, com vistas a imposigdo das muitas, sem
prejuizo das medidas administrativas que possa tomar dentro do &mbi-
to de atuagao especifica:

CONSELHO MUNICIPAL DE SAUDE - Rua Jorge Amado, n° 49,
Centro, Estancia/SE,
Dr. GILSON DE OLIVEIRA ANDRADE, Presidente do Conselho.

39. REQUER-SE, FINALMENTE:

. a procedéncia da a¢éo a final, com o objetivo de se impor,
em definitivo, e com efeito “erga omnes”, as obrigacdes retro-referidas
(item |, letras “a”, “b” e “c”, com as cominagdes de direito;
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ll.  acitagdo da Municipalidade de Estéancia, por intermedio de
sua representante legal, para vir responder aos termos da presente,
apds a determinacgao liminar das providéncias retro-referidas.

VALOR, CUSTAS

40. Em se tratando de agéo visando a defesa dos interesses
dos consumidores difusamente considerados e, por conseguinte, in-
disponiveis e inestimaveis, da-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (hum
mil reais), para os efeitos legais e sem prejuizo da algada, no caso
sujeitando-se a duplo grau de jurisdi¢do, independentemente do valor,
a vista do disposto nos arts. 11 e 12 da Lei n°® 7.347/85.

41. Protesta-se em provar o alegado, se nao bastarem as pro-
vas previamente ja constituidas, mediante o PROCEDIMENTO DO IN-
QUERITO CIVIL em anexo, por todos os meios de prova em direito
admitidas, notadamente depoimento pessoal da representante do Po-
der Pdblico Municipal, juntada de novos documentos, oitiva de teste-
munhas, laudos periciais, esclarecimentos dos peritos em juizo, e tudo
0 mais que se fizer necessario ao completo esclarecimento da verda-
de sobre os fatos aqui versados.

TERMOS EM QUE, R. e A. esta e documentos constantes dos
autos de INQUERITO CIVIL em anexo, em 01 (um) volume que da pre-
sente faz parte integrante.

PEDE DEFERIMENTO, e em carater de urgéncia que o caso
estd a exigir.

Estancia, 01 de novembro de 1996.

Josenias Franga do Nascimento
PROMOTOR DE JUSTICA
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EXCELENTISSIMO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA CIiVEL DA
COMARCA DE ARACAJU

“O legislador demonstrou colossal antipatia pela
publicidade enganosa. Compreende-se que
assim seja. Esse trago patoldgico afeta nédo
apenas os consumidores mas também a sani-
dade do préprio mercado. Provoca, estd prova-
do, uma distorgdo no processo decisério do
consumidor, levando-o a adquirir produtos e
servigos que, estivesse melhor informado, pos-
sivelmente ndo o faria.” (Richard Craswell,
Interpreting Deceptive Advertising, in Boston
University Law Review, vol. 65, n° 4, 1985, p. 670)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por sua
Promotora de Justiga que esta subscreve, com interesse e legitimida-
de fincados nos arts. 129, lll, da Carta Magna, 118, lil da Constituigao
Estadual; 5°, da Lein® 7.347, de 24.07.85, art. 37, do CDC, vem, respei-
tosamente, a presenca de Vossa Exceléncia propor ACAO CIVIL PU-
BLICA, COM PEDIDO LIMINAR, contra PANEGUINI EVENTOS E PRO-
MOCOES S/C LTDA., com sede a Av. Cassiano Ricardo, n° 1594, Sao
José dos Campos/SP, inscrita no CGC n° 01.204.278/0001-43, por seu
representante legal, Sr. WEMRSON PANEGUINI, brasileiro, casado,
empresario, portador do R.G. n° 20.476.938-3, SSP/SP SAME - SER-
VICO DE ASSISTENCIA DE EDUCAQAO inscrita no CGC n°
130.345.517/0001-43, com sede a Praga Tiradentes, n° 794, Aracaju/
SE, representada por seu Presidente José de Brito Freitas, e EMSURB
- EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICOS URBANOS, pessoa juridica
de direito privado pertencente a Administragéo indireta do municipio de
Aracaju, inscrita no CGC sob o n° 32.805.400/0001-60, representada
por seu Diretor-Presidente, Sr. Hoover Passos Barreto, pelas razdes
faticas e juridicas que a seguir expde:
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DOS FATOS

Instruem a presente agao documentos que comprovam a expo-
si¢do & venda de cerca de 400.000 (quatrocentas mil) cartelas ao publi-
co em geral, pelo prego unitario de R$ 10,00 (dez reais), para participa-
¢d0 no denominado CONCURSO DE PROGNOSTICOS NUMERICOS
(BINGO DE CAMPO) também chamado pela midia de SHOW DE PRE-
MIOS NATALINO DE ARACAJU/SE, com data de realizagao para o pré-
ximo dia 29 de dezembro do corrente ano, na TV Jornal (Canal 13),
nesta Capital, e a promessa de entrega aos contemplados de diversos
prémios, quais sejam: um Uno Mille, dois Suzuki Swift, um Palio El 1.5
(quatro portas), um Tempra 16v, todos 0 Km, e dez televisores colori-
dos de vinte polegadas. ' _

Com efeito, a empresa PANEGUINI EVENTOS E PROMOGCOES
S/C LTDA, na tentativa de justificar a realizagao do “Bingo”, firmou ins-
trumento particular de acordo operacional com o SAME — SERVICO
DE ASSISTENCIA DE EDUCACAO, denominando-o de ENTIDADE,
comprometendo-se a fazer a entrega de um vefculo Kombi 0 Km no
prazo de 10 (dez) dias apds o evento e passando a exercer o direito de
uso do nome, imagem e logomarca da referida ENTIDADE BENEFI-
CENTE. Ademais, almeja encontrar agasalho legal na lei federal n°
8.212/96 e no Decreto n° 612/92, que dispoem sobre a Organiza¢ado da
Seguridade Social, tendo sido estipulado que a remuneragéo liquida
obtida pela extragéo da loteria ndo autorizada, em tela, sera transferida
para MUNICIPIO DE APARECIDA/SP, para ser recolhido ao Fundo de
Seguridade Social. '

Convém ressaltar que o municipio de Aracaju nao editou lei muni-
cipal autorizativa, visando angariar recursos para a seguridade social
do municipio de Aparecida/SP, sendo ilicita a realizagao do “Bingo” em
tela, que nao oferece qualquer seguranga aos adquirentes de cartelas.
Consequentemente, causou espanto o fato da EMSURB autorizar a
empresa a expor os prémios relativos ao concurso de prognésticos, no
periodo de 1° a 26 de dezembro, em logradouros publicos, como no
calgadao da rua Laranjeiras, P¢. General Valadao e P¢. Fausto Cardo-
so (doc. de fls. 04).

A entidade promotora se baseou, para a realizagéo do “BINGO”,
na lei municipal n° 2674/95, editada pelo Municipio de Aparecida/Esta-
do de Sao Paulo, inclusive, fez constar na cartela exposta a venda a
seguinte informagao: “Autorizagao P.M.A — L.M. 2.674/95” (doc. de fis.
01), induzindo o consumidor a crer que o “Bingo” teria sido autorizado
pela Prefeitura de Aracaju mediante lei municipal quando em verdade
tratava-se da Prefeitura Municipal de Aparecida/Estado de Sao Paulo.
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Informag6es colhidas no jornal Cinform, que circulou em 23 de
dezembro préximo passado (doc. de fls. 29), apontam indicios de ma-
fe por parte da entidade organizadora do concurso de progndsticos “sub
judice’, pois segundo funcionarios da Prefeitura Municipal de Aparecida/
SP, a lei municipal n° 2. 674/95 existe, todavia ndo foi regulamentada.
Segundo o Procurador do Municipio, Humberto Afonso Pazin, a Prefei-
tura Municipal ndo instaurou processo licitatério para a exploragdo de
servigos em nome do municipio de Aparecida/SP, nao havendo nenhu-
ma empresa autorizada para tanto. Por uitimo, o auxiliar juridico da-
quele Municipio acrescenta que jé houve tentativa de realizagéo de um
bingo, com base na citada lei municipal, ndo logrando éxito os empre-
endedores, causando prejuizo aos adquirentes de cartelas.

De observar-se que fotocopias de notas fiscais dos bens, objeto
do “Bingo”, que acompanham a presente demonstram que a entidade
promotora ainda n&o é a proprietaria dos prémios que iré sortear (doc.
de fls. 23 a 28)..

E sempre bom lembrar que o Estado de Sergipe, ja foi alvo de
empresas organizadoras de “Bingos” ao arrepio da lei, como ocorreu
com a sociedade “Bingao Miliondrio”. Tal empresa ao ser desmascara-
da pela Secretaria de Seguranga do Rio Grande do Norte, tendo sido
efetuada a prisdo de 11 (onze) de seus membros, fechou sua sede
Localizada na rua da frente, n° 92, nesta Capital, e, sem dar qualquer
satisfag@o, deixou de realizar o “Bingo” ilfcito, marcado para dia 14 de
agosto de 1994, nesta Capital, provocando real prejuizo aos adquirentes
das cartelas, que nao foram ressarcidos pela importancia desembol-
sada.

_Outrossim, urge sejam contidos esses abusos praticados contra
o patriménio dos consumidores por forasteiros, que valendo-se da boa-
fé do povo sergipano, promovem loterias ndo autorizadas sob o véu de
sublimes Ob]ethOS como o de angariar recursos para o fundo seguridade
social do municipio de Aparecida/S&o Paulo, valendo-se do nome e
logomarca do SAME — SERVIQO DE ASSISTENCIA DE EDUCAGAO.

DO DIREITO |
DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
' A legitimidade do Ministério Publico péra tutelar interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos esta assegurada pela legislagdo

infraconstitucional, especialmente no art. 1°, inciso 1V, da Lei que disci-
plina a ag&o civil publica; nos arts. 81, incisos |, Il e lll e 82, inciso |, do
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Cédigo do Consumidor e art. 25, IV, alinea “a”, da Lei n° 8.625/93. Dai
porque contestar a legitimidade extraordinaria do Ministério Publico se-
ria 0 mesmo que contestar a constitucionalidade de tais dispositivos
legais.

Inquestionavel a legitimagdo do Ministério Publico, de
constitucionalidade expressa no art. 127, caput, c/c o art. 129, inciso lll,
da Lei Maior, quando defende em juizo interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos advindos da lealdade da informagé&o e da pu-
blicidade atinente a realizagao de “concurso de prognéstico” ilegal.

DA QUESTAO JURIDICA

De acordo com o sistema juridico patrio, ha somente 2 (duas)
hipéteses legais em que possivel se torna a realizacéo de loterias e
jogos de azar, como os bingos, desde que autorizados na forma da lei.
A primeira diz respeito a Lei n° 8.672/93, que institui normas gerais
sobre desportos e da outras providéncias, cujo texto integral do art. 57,
transcrevemos ipsis literis:

“Art. 57. As entidades de diregcdo e de pratica
desportiva filiadas a entidades de administragdo em,
no minimo, trés modalidade olimpicas, e que compro-
vem, na forma da regulamentagao desta lei, atividade e
participagdo em competigdes oficiais organizadas pela
mesma, credenciar-se-ao na Secretaria da Fazenda da
respectiva unidade da federagdo para promover reuni-
oes destinadas a angariar recursos para o fomento do
desporto, mediante sorteios da modalidade “Bingo” ou
similar.

§ 1°. O 6rgao competente de cada estado e do Dis-
trito Federal normatizara e fiscalizara a realizagao dos
eventos de que trata este artigo.

§ 2°. Quando se tratar de entidade de direg¢ao, a
comprovagao de que trata o “caput” deste artigo, limi-
tar-se-4 a realizacao na entidade de dire¢do nacional ou
internacional.”

A empresa encarregada do “Bingo”, em anélise, ndo se enquadra
em nenhum dos requisitos da lei “Zico”, nem poderia, ja que a Secreta-
ria da Fazenda de nosso Estado necessita normatizar e fiscalizar a
realizagdo dos eventos dessa natureza, estando temporariamente
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suspensas as autorizagdes, conforme informagédo colhida no Jornal
Cinform veiculado no dia 23 de dezembro do ano em curso.

- A segunda hipétese subsume-se nos moldes do art. 26, da Lei n°
8.212/91, com redagéo dada pela Lei n°® 8.436/92:

“Constitui receita da Seguridade Social a renda
liquida dos concursos de progndsticos, excetuando-se
os valores destinados a programa de crédito educativo.

§ 1°. Consideram-se concursos de prognosticos

todos e quaisquer concursos de sorteios de numeros,
loterias, apostas, inclusive as realizadas em reuniées
hipicas, nos ambitos federal, estadual, do Distrito Fe-
deral e municipal.
§ 2°. Para efeito do disposto neste artigo, entende-se
por renda liquida o total da arrecadagao, deduzidos os
valores destinados ao pagamento de prémios, de im-
postos e de despesas com a administragao, conforme
fixado em lei, que inclusive estipulara o valor dos direi-
tos a serem pagos as entidades desportivas pelo uso
de suas denominagdes e simbolos.”

Os recursos obtidos para realizagéo do “Bingo” se destinardo ao
fundo de Seguridade Social do municipio de Aparecida/SP, entretanto
inexiste qualquer lei municipal editada nesse sentido, ou mesmo que
disponha scbre os critérios de distribuicao dos recursos proveniente
de tais loterias, ou jogos de azar. A lei n° 2.674/95 publicada pelo muni-
cipio de Aparecida/SP nédo tem eficacia normativa no municipio de
Aracaju/SE.

Diante dos fatos ora narrados, sobressai de forma evidente a ir-
regularidade do concurso de prognésticos, em tela, por auséncia do
diploma legal competente. Dai grassa a inegavel assertiva de que ha a
obrigagéo natural, mas nao legal, do instituidor fazer a efetiva entrega
dos prémios aos reais contemplados, vislumbrando-se justo receio de
lesao ao patriménio do consumidor.

Note-se que a conduta do instituidor do concurso de prognésti-
cos, além de olvidar o comando normativo da Lei n° 8212/91, enqua-
dra-se no art. 37, da lei consumerista, visto que nas cartelas que expoe
a venda, informa que a autorizagé@o para o evento, em aprego, foi dada
pela P.M.A, omitindo o significado de tal sigla, induzindo ao adquirente a
pensar que trata-se de autorizagéo emitida pela Prefeitura de Aracaju,
guando em verdade trata-se da Prefeitura Municipal de Aparecida.
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Cuida-se, pois, de publicidade enganosa disciplinada no Cédigo
de Defesa do Consumidor, pois a omissado sobredita influi no processo
decisério do adquirente, que se tivesse melhor informado, certamente
néo faria aquisicdo de cartelas “bingo” nédo autorizado, sem qualquer
garantia de entrega dos prémios aos contemplados, em face de nao ter
sido o evento concebido nos critérios da legislagdo competente.

‘No que concerte a extensao do conceito de publicidade engano-
sa, 0 eminente Jurista Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamim, in
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 3* edigdo, pag. 195, as-
sim se manifesta:

“Em primeiro lugar, podemos identificar dois tipos ba-
sicos de publicidade enganosa: a por comissao e a por
omissdo. Na publicidade enganosa por comissao o
fornecedor afirma algo capaz de induzir o consumidor
em erro, ou seja, diz algo que nao é. Ja na publicidade
enganosa por omissao, o anunciante deixa de afirmar
algo relevante e que, por isso mesmo, induz o consu-
midor em erro, isto é, deixa de dizer algo que é.”

Repreensivel o comportamento do representante legal da em-
presa PANEGUINI EVENTOS E PROMOGCOES S/C LTDA., que prati-
cou ato inconcebivel de desrespeito & magnitude dos pnncfplos basi-
cos da devida informagéo, da boa-fé objetiva e da vinculagao contratual
da publicidade emoldurados nos arts. 6°, incisos lll e IV, e 30 a 35, do
CDC, que devem sempre qualquer relagao de consumo, sendo poster-
gada toda pratica comercial ilicita porventura concretizada.

Ao propor a presente a AGAO CIVIL PUBLICA, o Ministério Publi-
co visou obter a efetiva tutela juridica dos direitos coletivos dos consu-
midores, que contrataram com a empresa PANEGUINI EVENTOS E
PROMOGOES S/C LTDA., pois o “BINGO” nada mais é de que um
contrato, de cunho consumerista.

Com fundamento no art. 35 do CDC, cabe a empresa promotora
do evento ilicito o dever de fazer contrapropaganda, pois incorreu em
pratica de propaganda enganosa, bem assim de reparar os danos
porventura causados aos adquirentes, rescindindo o contrato e restitu-
indo os valores pagos devidamente corrigidos aos adquirentes das
cartelas, sendo de toda conveniéncia a aplicagdo do art. 28, do CDC,
que consagra a teoria da desconsideracido da pessoa jurfdica ao caso
“sub examine’.
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DO PEDIDO LIMINAR

1. Para a concessdo de medida liminar, faz-se necessario
demonstrar fundado receio de dano ao pleito principal — “periculum in
mora” — bem assim a sua provavel veracidade, que constitui o “fumus
boni iuris’. A :

2. O “fumus boni iuris’ exsurge da evidente falta de
enquadramento legal do concurso de prognéstico “sub judice” na lei
federal n® 8212/91, visto que nédo h& nenhuma lei no municipio de Aracaiju,
disciplinando a realizagéo do “BINGO”, lacuna esta impossivel de ser
suprida por uma simples autorizagdo administrativa, ou por uma lei
editada pelo Poder Legislativo do municipio de Aparecida/SP.

3. O “periculum in mora” se manifesta na data iminente da
extragéo da loteria, isto é, 29 de dezembro de 1996, sem contar que as
notas fiscais relativas aos prémios a serem entregues ao publico, ndo
atestam a propriedade dos bens que vao a sorteio, pela empresa
organizadora do concurso. Outrossim, a possibilidade do PANEGUINI
EVENTOS E PROMOGCOES S/C LTDA. continuar a veicular mensa-
gem publicitaria enganosa, ofertando cartelas de um “Bingo” néo auto-
rizado, sem dar qualquer garantia de que os contemplados no concur-
so recebam os respectivos prémios, sao fatos indicativos do risco ele-
vado, que sera imposto aos participantes do evento, razéo pela qual,
com base no art. 12 da Lei n° 7.347/85, imp&e-se a expedigcdo de medi-
da liminar, inaudita altera pars, vindicada nos seguintes termos:

a) Seja ordenado a empresa PANEGUINI EVENTOS E PRO-

MOGCOES S/C LTDA., o cumprimento de Obrigagdo de Nao
Fazer, no sentido de nao realizar o concurso de prognésti-
cos em aprego, no dia 29 de dezembro 1996, e deixar ime-
diatamente de efetuar qualquer venda e publicidade das
cartelas pertinentes, evitando assim a ampliagdo do ntime-
ro de consumidores lesados.

b) Seja ordenada a indisponibilidade do patriménio da empre-

sa PANEGUINI EVENTOS E PROMOGCOES S/C LTDA. e
de seu representante legal, para fins de ressarcimento dos
prejuizos porventura sofridos pelos consumidores lesados,
conforme comando normativo inserto no art. 28, do CDC.

c) Sejam bloqueadas todas as contas bancérias da empresa

PANEGUINI EVENTOS E PROMOGCOES S/C LTDA., com
o0 escopo de garantir a efetiva devolugao dos valores pagos
pelos consumidores.

d) Seja determinado a empresa PANEGUINI EVENTOS E

PROMOGCOES S/C LTDA. a juntada aos presentes autos
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da lista de adquirentes das cartelas, referente a loteria nao
autorizada.

e) Seja fartamente divulgada a medida liminar nos termos em
que for deferida, devendo ser publicado, com fundamento
no art. 94, da Lei n° 8.078/90, EDITAL no érgao Oficial do
Estado, comunicando acerca da propositura da presente
Acéo Civil Publica, para que possam os interessados, que-
rendo, intervir no processo, sem prejuizo da completa di-
vulgagao pelos meios de comunicagao social e por parte
de 6rgao alternativo de Defesa do Consumidor.

DO PEDIDO PRINCIPAL

1.  Requer o Ministério Publico o cumprimento da OBRIGA-
CAO DE FAZER expressa na forma abaixo descrita:

Seja a empresa PANEGUINI EVENTOS E PROMOGOES S/C
LTDA. compelida a efetivar a restituicdo de todos os valores pagos aos
adquirentes das cartelas, desembolsados em razao do negdcio juridi-
co, a qualquer titulo, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, na
conformidade do que dispdem os arts. 35 e 84, do CDC.

2. Seja aempresa proibida de efetuar a realizagédo de concur-
S0S prognostlcos avenda de cartelas e a publicidade, a qualquer titulo,
até que seja editada lei do municipio de Aracaju autorizativa, consoante
pedido liminar, convertendo-o em definitiva OBRIGAGAO DE NAO FA-
ZER.

3.  Seja declarado nulo o acordo operacional firmado entre o
SAME e PANEGUINI EVENTOS E PROMOGCOES S/C LTDA., para fins
de realizagdo do concurso de prognésticos “sub oculo’, ndo podendo
as partes executa-lo, em face da inexisténcia de lei municipal
autorizativa.

4. Seja a EMSURB proibida de autorizar a exposigao de pré-
mios por empresas organizadoras de “Bingos” irregulares, em virtude
da auséncia de lei municipal competente.

5.  Sejam citadas as rés, nas pessoas de seus Diretores Pre-
sidentes para que, querendo, possam contestar a presente agéo e
acompanha-la até final sentencga.

6. Sejam condenadas as rés, no pagamento das despesas e
custas processuais relativas a presente agéo, dispensando o Ministé-
rio Publico do pagamento das custas, emolumentos e outros encar-
gos, em atendimento ao disposto no art. 87, da Lei n° 8.078/90.
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7.  Seja ordenado & PANEGUINI EVENTOS E PROMOCOES
S/C LTDA. a providéncia legal de fazer contrapropaganda, consoante
preconiza o art. 60, do CDC, ja que o caso em tela envolve questdo
atinente a propaganda enganosa.

Requer, finalmente, a inversdao do 6nus da prova, apesar de a
presente ja estar devidamente instruida pelos documentos colacionados.

Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito,
notadamente a documental, pericial, testemunhal e depoimento pesso-
al do Diretor Presidente, sob pena de revelia e confissao.

Dé-se a causa o valor de R$ 90.000,00 (noventa mil reais) para
efeitos meramente fiscais.

Aracaju, 26 de dezembro de 1996

Ana Paula Machado Costa Meneses
PROMOTORA DE JUSTICA DO CONSUMIDOR
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ESTUDOS E CONSULTAS



Direito de Greve. Servidor Publico.
Inteligéncia do art. 37,
Vil, da Constituicao Federal. Eficdacia,
natureza e alcance.

Carlos Augusto Alcantara Machado *

Irresignado com a edigéo do Decreto Estadual N° 16.662, de 14
de agosto de 1997, publicado no Diario Oficial da Unido de 18 de agosto
de 1997, que estabeleceu medidas restritivas para o exercicio do direi-
to de greve por parte dos servidores publicos civis, regidos pelo regime
juridico unico, o Sindicato dos Trabalhadores da Educag¢éo no Ensino
de 1° e 2° graus da Rede Oficial do Estado de Sergipe — SINTESE,
enderegou solicitagdo ao Coordenador-Geral do Ministério Publico, ques-
tionando a Constitucionalidade do mencionado Decreto.

Sem embargo de estar vedado ao Ministério Plblico o exercicio
de Consultoria Juridica (art. 129, IX — CF), entendemos e reputamos o
expediente como uma REPRESENTACAO para fins de uma eventual
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, razio pela qual pas-
samos a emitir o seguinte parecer:

1.  Aplicabilidade das Normas Constitucionais

O ponto que se nos afigura imprescindivel para o desate da
“quaestio juris’ apresentada guarda estrita relagdo com o tema
APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, de extrema re-
levancia para a correta compreensdo e o alcance do campo de inci-
déncia das disposi¢des de mais alta dignidade legislativa.

Neste diapasdo, reputamos conveniente discorrer, mesmo que
em apertada sintese, sobre a matéria, valendo-se das ligdes da doutri-
na dominante, capitaneada pela obra de JOSE AFONSO DA SILVA.

Averba o Mestre, na sua preciosa monografia “Aplicabilidade das
Normas Constitucionais’, RT, 1982, que as normas superiores, tendo
em vista a eficacia e aplicabilidade, devem ser consideradas sob triplice
caracteristica e discriminadas em trés categorias, a saber (pags. 72 a
75):

a) Normas Constitucionais de Eficacia Plena e aplicabilidade

direta, imediata e integral;
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b)

c)
c.1)
c.2)

Normas Constitucionais de Eficacia Contida e aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente nao integral,

Normas Constitucionais de Eficacia Limitada ou reduzida:
declaratdrias de principios institutivos ou organizativos;
declaratdrias de principios programaticos.

Objetivando esclarecer o tema e guardando fidelidade a teoria do
autor, permitimo-nos transcrever trecho do pensamento do renomado
constitucionalista que explicita o entendimento sobre a classificagao

apontada:

“Na primeira categoria, incluem-se todas as normas
que, desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produ-
Zem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possi-
bilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo di-
reta e imediatamente sobre a matéria que lhes consti-
tui objeto. O segundo grupo também se constitui de
normas que incidem imediatamente, e produzem (ou
podem produzir) todos os efeitos queridos, mas prevé-
em meios ou conceitos que permitem manter sua efi-
cdcia contida em certos limites, dadas certas circuns-
tancias. Ao contrdrio, as normas do terceiro grupo sao
todas as que nao produzem, com a simples entrada em
vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legis-
lador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabele-
ceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bas-
tante, deixando essa tarefa ao legislador ordindrio ou a
outro orgao do Estado.

Por isso, pode-se dizer que as normas de eficacia ple-
na sejam de aplicabilidade direta, imediata e integral
sobre os interesses objeto de sua regulamentacgao juri-
dica, enquanto as normas de eficdcia limitada sao de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque so-
mente incidem totalmente sobre esses interesses, apos
uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a efi-
cdcia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e
surtam outros efeitos nao essenciais, ou melhor, nao
dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a cer-
tos valores-meios e condicionantes, como melhor se
esclarecera depois. As normas de eficdcia contida tam-
bém sao de aplicabilidade direta, imediata, mas nao in-
tegral, porque sujeitas as restricoes previstas ou de-
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pendentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e
aplicabilidade.”

Na mesma linha de raciocinio, magistrais, e dignas de registro,
as licdes de CELSO RIBEIRO BASTOS e CARLOS AYRES BRITTO,
gravadas na publicagdo “Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, Saraiva, 1982. Os doutos juristas assim se expres-
sam (péags. 34 e 35):

“1.1. O texto constitucional é feito para ser aplicado.
Dado o seu caréter instrumental, o direito (e dentro deste o
da Constituicdo ndo faz excegéo) é elaborado com vistas a
produgao de efeitos praticos. E dizer: os seus enunciados
ndo remanescem no nivel puramente tedrico das prescri-
¢bes abstratas, mas descem ao nivel concreto das suas
incidéncias faticas. Da-se, pois, a aplicagado do direito cons-
titucional, toda vez que se submete um certo fato ou com-
portamento empirico ao mandamento nele previsto para tais
situagoes.

1.2. Ocorre, entretanto, que nem todas as normas
constitucionais possuem tal virtualidade, qual seja, a de
incidir imediatamente sobre o real. Muitas delas somente
s8o0 passiveis de execugdo plena, mediante a interposi¢édo
de uma outra norma, também de carater genérico e abstra-
to, entre o seu enunciado e a concreg¢do a que visa.

1.3. Do exposto, ressai o seguinte: se, por um lado,
todas as normas constitucionais se predispéem a produ-
¢do de efeitos, por outro, nem todas o conseguem integral-
mente, porque ndo sdo suscetiveis de execugdo pela mes-
ma forma. Algumas sdo executadas por via de mera apli-
cagao, isto &, por incidéncia direta sobre os fatos regula-
dos, na inteireza dos respectivos mandamentos. Outras,
ao contrario, inadmitem o seu inteiro cumprimento sobre
os fatos ou comportamentos disciplinados, porque recla-
mam a intermediagéo de lei subconstitucional, integradora
do seu comando.”

Os sabios ensinamentos colacionados permitem-nos concluir que
as Normas Constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade, apre-
sentam-se e agrupam-se em categorias distintas: umas, nao necessi-
tam de legislagéo ulterior para serem aplicadas e invocadas; outras,
exigem a interposi¢ao de uma norma infraconstitucional, objetivando
intercalar o mandamento magno genérico e a realidade fatica.
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Ha no entanto um terceiro grupo, onde se inserem as normas de
eficacia contida ou de integrag@o restringiveis que, na linguagem de
Celso Bastos e Carlos Britto, “sdo passiveis de restricdo ou redugéo
do seu campo de incidéncia’ (ob. cit., pag. 49).

Estas Ultimas, particularmente concebidas, apesar de fazerem
referéncia expressa a legislagéo futura, “enquanto o legislador ordin&-
rio ndo expedir a nomeag&o restritiva, sua eficdcia serd plena.” (José
Afonso da Silva, ob. cit., pag. 92 — grifo nosso).

Somente para efeito de ilustragdo, exemplificamos, para regis-
trar as normas de eficacia sui generis na atual Lex Legum:

Art. 5°, XIll:

“E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabele-
cer.”

Art. 37, I:

“Os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
emlei.”

Assim, até que sejam regulamentadas, aplicam-se integralmen-
te e, forgoso se torna destacar, das presentes normas decorrem direi-
tos subjetivos para os individuos.

Ademais, como adverte José Afonso da Silva (ob. cit., pag. 154),
“deve-se, apenas, acrescentar que as regras de contengéo da eficécia
daquelas normas ndo podem ir ao ponto de suprimir as situagbes sub-
Jetivas em favor dos governados’. E continua: “Essa contengdo sé
pode atuar circunstancialmente, ndo de modo continuo’.

Por fim, é imperioso reconhecer, que, mesmo as chamadas Nor-
mas Constitucionais de Eficacia Limitada, em especial as
Programaticas, aquelas que reclamam a interferéncia de legislagao
infraconstitucional, ndo se pode olvidar, como adverte LUIS ROBERTO
BARROSO (“O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas”,
Renovar, 1993, pag. 154), “conferem, por via reflexa, direitos subjeti-
vos de carater negativo, direta e imediatamente exigiveis, ampardveis
em sede judicial’:

a) revogam as leis anteriores com ela incompativeis;

b)  vinculam o legislador, de forma permanente, & sua realiza-

cao;

c) condicionam a atuacao da administragao publica; e

d) informam a interpretagéo e aplicagéo da lei pelo Poder Ju-

diciario.
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E arremata o Mestre carioca:

“Contém as normas constitucionais programaticas, por
via de consegqiiéncia, eficdcia paralisante de todos os
atos que nao sejam reverentes as proposicoes acima
formuladas e facultam ao jurisdicionado o reconheci-
mento e declaragdo de sua inconstitucionalidade.”

Do expedido, é de se concluir que mesmo possuindo um grau
eficacial reduzido, as disposigdes constitucionais identificadas pela
doutrina norte-americana como néao auto-executaveis (not self-executing
provisions), surtem efeitos e ndo podem ser relegadas a meros conse-
Ihos ou intengGes despretensiosas. Limitam a atuagéo do legislador e
do administrador publico e informam todo o sistema juridico.

Il — O Direito de Greve e os Servidores Publicos Civis:

A Constituicao Federal, ao estabelecer disposi¢des gerais para a
Administragao Publica, consagrou o direito de greve:

Art. 37, VII:
“O Direito de greve sera exercido nos termos e nos li-
mites definidos em lei complementar.”

Diferentemente das Constituicdes anteriores, a atual Carta Mag-
na introduziu tal direito para os servidores publicos civis (ja que para os
militares existe vedagao expressa — art. 42, § 52 - CF).

Descarta-se, de pronto, a possibilidade de ser a norma destaca-
da de Eficacia Plena ja que o dispositivo invocado faz referéncia ex-
pressa a atuagao futura do legislador. Indaga-se: seria tal norma de
eficacia limitada, ou contida? Quais as conseqliéncias da aferigdo do
seu grau eficacial?

Reconhecendo-se como de eficacia limitada, a fungao do direito
se subordinaria completamente a edi¢cao de normatividade complemen-
tar. Se de eficacia contida, o direito de greve poderia ser exercitado de
pronto, visto que a legislagao futura teria o condao tdo somente de res-
tringir o campo de aplicag@o normativo.

Investigando o tema, verificamos que a doutrina e a jurisprudén-
cia ndo apresentam uma linha de interpretagao definida, inclinando-se
ora para uma posigao de reconhecimento de direito subjetivo, ora para
uma impossibilidade de exercicio do direito, por auséncia de legislagao
integradora.

291



Vejamos:

O Professor CELSO RIBEIRO BASTOS, nos seus “Comenta-
rios a Constituigao do Brasil’, 32 Volume, Tomo lll, Saraiva, 1992, pag.
89/90, apresenta uma posigao de reconhecimento da norma constante
do art. 37, VII, como sendo de EFICACIA LIMITADA:

“... sendo o Estado o prestador das fungées basicas da
sociedade, é natural que o direito de greve tenha sido
contemplado de maneira bem mais restritiva.

A atual (Constituigdo) introduziu, sem duvida, uma sen-
sivel alteragdo contemplando como algo em tese
exercitavel. Dizemos em tese porque a eficacia do inciso
sob comento depende de legislacédo integradora.

A absoluta auséncia de normatividade complementar
priva o preceito de eficacia. A pratica da greve nesse
setor torna-se necessariamente ilegal por falta de es-
coro juridico.”

JOSE AFONSO DA SILVA e MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO
também concluem pela nao aplicabilidade do dispositivo que consagra
o direito de greve.

O primeiro assevera:

“... quanto a greve, o texto constitucional ndo avangou
senao timidamente, estabelecendo que o direito de gre-
ve dos servidores publicos sera exercido nos termos e
nos limites definidos em lei complementar, o que, na
prdtica, é quase o mesmo que recusar o direito prome-
tido; primeiro porque, se a lei nao vier, o direito
inexistira; segundo porque, vindo, ndo ha parametro
para seu conteddo, tanto pode ser mais aberta como
mais restritiva.” (Curso de Direito Constitucional Po-
sitivo, Malheiros, 1993, 92 edigao, pag. 592).

A administrativista paulista, percorre os mesmos caminhos ao
referir:

“O art. 37, incisos VI e Vil da Constituicdo assegura ao
servidor publico o direito a livre associagéo sindical e o
direito de greve, que ‘serd exercido nos termos e nos
limites definidos em lei complementar’. O primeiro é
auto-aplicavel; o segundo depende de lei complemen-
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tar. E o art. 42, § 5% proibe a greve e a éindicalizagéo
para o servidor militar.”

“Ja com relagao ao direito de greve, a situacao é outra,
porque o art. 37, VI, exige expressamente lei comple-
mentar que lhe defina os limites. O direito de greve do
trabalhador, referido no art. 92 da Constitui¢ao, foi dis-
ciplinado pela Lei n®7.783, de 28-06-89, cujo art. 16 es-
tabelece que, ‘para os fins previstos no art. 37, inciso
VIl, da Constituicao, lei complementar definira os ter-
mos e os limites em que o direito de greve podera ser
exercido’; quis o legislador deixar bem claro que as dis-
posicoes dessa lei ndao se aplicam aos servidores pu-
blicos.” (Direito Administrativo, Atlas, 1997, 82 edi¢ao,
pag. 369).

Os rigidos posicionamentos doutrinarios reglstrados fulminam o
direito de greve do servidor publico civil, porquanto, ndo havendo lei
regulamentadora consoante defendem, o DIREITO INEXISTIRA.

Em posi¢ao diametralmente oposta a dos renomados mestres,
situa-se o abalizado ensinamento do nao menos ilustre CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO, que, com uma forte visao social, refere:

“Ja no art. 37, inciso VII, o que se prevé é ‘lei comple-
mentar’ que vai estabelecer termos e limites do direito
de greve dos servidores publicos. Este é exercitdvel
desde logo, antes mesmo de editada a sobredita nor-
ma complementar, que lhe estabelecera os limites. Tra-
ta-se de norma de eficdcia contida, segundo a termino-
logia adotada por José Afonso da Silva (Aplicabilidade
das Normas Constitucionais, Ed. RT, 22 ed., 1982, pdgs.
73 e 92 e segs.). Advirta-se, apenas, que a greve nao
podera deixar sem atendimento as ‘necessidades
inadidveis’ da comunidade, a serem identificadas se-
gundo um critério de ‘razoabilidade’, pois a obrigacao
de supri-las esta constitucionalmente prevista, até mes-
mo para os trabalhadores em geral, conforme § 1° do
art. 9°.” (Regime Constitucional dos Servidores da Ad-
ministragdo Direta e Indireta, RT, 1991, pags. 100/101).

O Direito Pretoriano, a seu turno, também nao apresenta um
posicionamento uniforme, apesar de mais densamente agrupado, con-
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siderando a nao auto-aplicabilidade do direito de greve, por absoluta
falta de legislagao regulamentadora.
Eis algumas ementas:

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SERGIPE

“Direito de Greve no Servigo Publico: Necessidade de Re-
gulamentagéao.
O direito de greve na administragao publica depende de Lei
regulamentadora, pois, segundo a norma constitucional que
o estabelece, ‘serad exercido nos termos e nos limites defi-
nidos em lei complementar’ (C.F., art. 37, VI).”
(Ac. n2 156/93 — Ap. Civel n? 279/92 —~ Rel. Des. Artur Oscar de
Oliveira Deda — DJE de 13.05.93 — pag. 02).

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“FUNCIONALISMO PUBLICO — DIREITO DE GREVE -
REGULAMENTACAO POR LEI COMPLEMENTAR -
DESCONTO DOS DIAS NAO TRABALHADOS.

A jurisprudéncia pretoriana vem se firmando no sentido de
ndo ser auto-aplicdvel o direito inscrito no art. 37, VIi, da
Constituigdo Federal, dependendo, para seu amplo exerci-
cio, regulamentagéo disciplinada em Lei Complementar.
Legitimidade do ato que promove o desconto dos dias ndo
trabalhados. (STJ-Ac. unén. da 62 T., publ. em 27-11-95 -
RMS 4.299-SC - Rel. Min. William Patterson).”

“DIREITO DE GREVE - SERVIDOR PUBLICO - DES-

CONTOS DOS VENCIMENTOS.

Constitucional. Servidor Publico. Direito de Greve. Des-

contos nos vencimentos. Mandado de Seguranca.

Recurso.

1. Agreve de servidor publico continuara ilegal enquan-
to néo for editada Lei Complementar determinada pela
Constituigdo Federal, art. 37, VII.

2.  Cabe ao servidor justificar perante a administragéo a
auséncia anotada nos dias de greve.

3.  Abonar faltas de servidor ptblico nos dias de greve
significa reconhecer a legalidade de greve.

4.  Recurso conhecido mas improvido.”
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(Rec. em MS n22685-1-SC — AC 52 Turma — STJ — Rel. Min.
Edson Vidigal — DJU de 20.09.93, pag. 19186).

“DIREITO DE GREVE — FUNCIONARIO PUBLICO
Recurso em Mandado de Seguranga — Direito de Greve —
Funcionario Publico.

Questionavel, ante a falta de regulamentagdo dos artigos
92e 37, Vil da Constituigdo da Republica, o direito de greve
dos funcionarios publicos, fica o poder publico com o direito
de descontar os dias parados, quando ndo devidamente
justificada a falta.

e Precedentes jurisprudenciais.

e Recurso improvido.”

(Rec. em MS n? 3.039-8-SC — AC. 52 Turma STJ — Rel. Min.
Flaquer Scartezzini — DJU de 13.09.93, pag. 18574).

“DIREITO DE GREVE — DESCONTO SALARIAL
Constitucional e Administrativo. Mandado de Seguranca.
Litisconsdrcio Passivo. Direito de greve. Desconto salari-
al.

1. A Constituicdo assegura ao servidor publico o direito
de greve, porém nos termos e nos limites definidos
em lei complementar, o que implica que, para o seu
legal exercicio, é imprescindivel que norma comple-
mentar o discipline.

2. Mandado de seguranga denegado a vista de que a
autoridade tem competéncia e legitimidade para des-
contar da remunerag¢do os dias ndo trabalhados, a
menos que o interessado prove que nao o fez por
motivo legal. Tal desconto ndo fica na pendéncia da
instauragdo de processo administrativo, que poderé
ser determinado se e quando o interessado reclamar,
por forma regular, ilegalidade dos descontos ofere-
cendo as provas que tiver.

3. Litisconsorte passivo necessdrio € aquele que a con-
cessao da seguranga poderd afetar. No caso, apon-
tado um litisconsorte.

4.  Recurso conhecido e desprovido.”

(Rec. em MS n2 2.715-6-SC — AC. 52 Turma — STJ — Min.

Jesus Costa Lima — DJU de 13.09.93, pag. 18569)
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

‘MANDADO DE INJUNQAQ COLETIVO - DIREITO DE
GREVE DO SERVIDOR PUBLICO — IMPOSSIBILIDADE
DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI
COMPLEMENAR.

O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve
ao servidor publico civil constitui norma de eficdcia mera-
mente limitada, desprovida, em consequéncia, de auto-
aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente, de-
pende da edigdo de lei complementar exigida pelo préprio
texto da Constituicdo. A mera outorga constitucional do
direito de greve ao servidor publico civil ndo basta— ante a
auséncia de auto-aplicabilidade da norma constante do art.
37, VI, da Constituigdo — para justificar o seu imediato
exercicio. O exercicio do direito publico subjetivo de greve
outorgado aos servidores civis s6 se revelara possivel de-
pois da edigao da lei complementar reclamada pela Carta
Politica. A lei complementar referida — que vai definir os
termos e os limites do exercicio do direito de greve no ser-
vico publico — constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VI, do texto cons-
titucional. Essa situagdo de lacuna técnica, precisamente
por inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a
utilizagéo e o deferimento do mandado de injungdo. A inér-
cia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessi-
vo e irrazodvel retardamento na efetivagdo da prestagdo
legislativa — n&o obstante a auséncia, na Constituigdo, de
prazo pré-fixado para a edigdo da necessdria norma
regulamentadora vem a comprometer e a nulificar a situa-
¢do subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional
em favor dos seus beneficidrios. A jurisprudéncia do STF
firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos organis-
mos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de
injungéo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor
dos membros ou associados dessas instituigoes, o exerci-
cio de direitos assegurados pela Constituigdo.” (STF — Ac.
em Ses. Plen., pub. em 22.11.96 — Ml 20-4-DF — Rel. Min.
Celso de Mello).
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Visualiza-se, destarte, uma forte corrente jurisprudencial, inclusi-
ve do Excelso Pretério, no sentido de inviabilizar o exercicio do direito
de greve. ldentifica-se uma LACUNA TECNICA e a operatividade da
norma subordina-se a vontade do legislador ordinario.

Em linha antagdnica, reconhecendo o exercicio do direito de gre-
ve do Servidor Publico, alguns julgados do SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTICA:

“FUNCIONARIO PUBLICO — DIREITO DE GREVE - RE-
GULAMENTACAO - CF/88, ART. 37, VIl - MANDADO DE
SEGURANGA — FUNCIONARIO PUBLICO - DIREITO DE
GREVE - DESNECESSIDADE DE REGU[AMENTACAO
PARA SEU EXERCICIO IMEDIATO (CONSTITUICAO
ART. 37, VIl) - INEXISTENCIA DE DIREITO LiQuiDo E
CERTO (EXIGENCIA DE DILACAO PROBATORIA)

l. A Constituicdo Federal, rompendo com a sistematica
anterior, da ao servidor publico o direito de greve (CF,
art. 37, inciso VII). Trata-se de ‘norma de eficdcia
contida’. Isso quer dizer que lei complementar esta-
belecera limites para o exercicio do direito de greve,
embora ndo possa dificulta-lo excessivamente. Mas,
enquanto ndo vierem lais limitagdes, o servidor publi-
co podera exercer seu direito. Nao fica jungido ao
advento da lei complementar regulamentadora.

/.  Incasu, porém, os fatos sdo complexos. Nao se tem,
pela estreita via do mandado de seguranga, como
apurar se as faltas ao serwg:o decorreram tdo-somen-
le da greve.”

(STJ—-RMS 4.520-0 - SC - 62 T. — Rel. Min. Adhemar Maciel

— DJU 07.08.95 — No mesmo sentido e com mesma emen-

ta o Acérdao no RMS 2.764).

“FUNCIONALISMO PUBLICO — GREVE - PARALISA-
CAO — DESCONTO DOS DIAS PARADOS

A Constitui¢do da Republica garante o direito de greve aos
funciondrios publicos, ‘nos limites definidos em lei comple-
mentar’ (art. 37, VIl). Essa legislagdo ndo poderd recusar a
paralisagdo da atividade, esséncia da greve, universalmente

~ reconhecida. Além disso, sdo passados quatro anos de

vigéncia da Carta Politica. O legislador mantém-se inerte.
Esses dois dados conferem legalidade ao exercicio do di-
reito, observando-se, analogicamente, principios e leis exis-
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tentes. Caso contrério, chegar-se-ia a um absurdo: a efi-
cécia da Constituigao depende de norma hierarquicamente
inferior. -Néo obstante a legalidade, incensuravel o descon-
to dos dias parados. A conseqliéncia € propria da greve,
nos Estados de Direito Democratico. Onus tipico do movi-
mento. O pagamento depende de negociagéo.”
(STJ—-AC. unan. da 62 T., publ. em 18-12-95 — RMS 4.531-
5-SC - Rel. Min. Vicente Cernicchiaro).

Com idéntica ementa os acérdaos nos RMS’s n®s 2.677, 1.965-2
e 2.943-8, todos os processos relatados pelo eminente Ministro Vicente
Cernicchiaro.
lll. O Decreto Estadual N2 16.662/97 — Natureza e Constitu-
cionalidade:

Editou o Excelentissimo Senhor Governador do Estado, em 14
de agosto de 1997, o Decreto N2 16.662, estabelecendo “providéncias
para o caso de paralisagdo de servidores publicos a titulo de greve’
(D.O.E. de 18.08.97).

Apresentou uma série de “considerandos” para justificar o seu
ato, em especial o reconhecimento da ilegalidade de qualquer movi-
mento paredista, pela absoluta falta de regulamentagao de natureza
infraconstitucional.

As disposig¢des do mencionado decreto, em sintese, determinam,
em caso de greve, o seguinte:

a) Convocagdo expressa dos servidores para retornarem ao

servigo;

b) Instauragao de Procedimento Administrativo para apuragédo
de faltas e aplicagéo de penalidades nos termos do Estatu-
to do Servidor Publico do Estado;

c) Desconto dos dias de paralisagéo;

d) Contratagdo de pessoal por tempo determinado;

e) [Exoneragado dos ocupantes de cargo em comisséo, dis-
pensa dos exercentes de fungdo de confianga e cancela-
mento do adicional de desempenho;

f) Exoneragao dos servidores em estagio probatdrio.

Uma primeira palavra se imp&e:

E sabido que no Direito Brasileiro ndo ha espacgo para a utilizagéo

de Decretos Regulamentares autonomos. '

Ao Poder Executivo é conferida competéncia privativa para expe-
dicdo de regulamentos para a fiel execugdo de leis. Essa a letra do art.
84, 1V, “in fine’, da Lei das Leis:
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“Art. 84. Compete privativamente ao Presiden-
te da Republica:
L

IV. sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugao;

(Sem o destaque no original)

Qualquer Decreto, portanto, emitido fora dos pardmetros consa-
grados na Lex Mater, revelar-se-a inconstitucional.

Conclui-se, sem maiores exercicios de hermenéutica, que, no
Sistema Juridico patrio, o Decreto sera sempre infra-legal.

Quer nos parecer que o Decreto Estadual N2 16.662/97 podera
ser considerado inconstitucional no aspecto formal e, por conseguinte,
de natureza autdnoma, caso reputemos o art. 37, Vil, NORMA CONS-
TITUCIONAL DE EFICACIA CONTIDA e, em assim sendo, o ato
normativo “sub examine’ estaria percorrendo caminhos que lhes seri-
am vedados, por dois motivos: primeiro, por inexistir norma legal a re-
gulamentar; segundo, pelo fato de apresentar disposi¢des que negari-
am, ou pior, impediriam o exercicio de um direito consagrado constitu-
cionalmente.

Contudo, consoante parte do entendimento doutrinario e
jurisprudencial “retro” na hipétese de reconhecimento da EFICACIA
LIMITADA do dispositivo constitucional que faz referéncia ao direito de
greve do servidor publico, o Decreto Estadual poderia se revelar in6-
cuo, porquanto, por nao ser a norma constitucional auto-aplicavel, a
greve padeceria do vicio de ilegalidade e a Administragao Publica pode-
ria tomar as providéncias punitivas previstas em lei. Entretanto, nao é
bem assim, em face dos direitos subjetivos de carater negativo que
toda e qualquer norma de eficacia limitada, notadamente a programatica,
tem a aptidao de gerar.

Os operadores do direito, com supedéneo na construgao doutri-
naria e jurisprudencial definidas, inclinar-se-do para um ou outro
posicionamento a depender do grau de eficacia conferido ao art. 37, VI,
da Constituigcdo Federal.

Ousamos, no entanto, fazer uma tentativa de ir além da doutrina
exposta.
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IV. Nosso posicionamento

A histéria constitucional brasileira atesta que, antes do advento
da Constituicao Cidada, o direito de greve era privilégio concedido aos
trabalhadores em geral, excluidos os servidores publicos.

A Carta de 1969 consagrava, no seu art. 162, uma norma proibitiva
expressa.

E sabido, também, que a Constitui¢cao de 1988 trouxe, quanto ao
direito de greve, um tratamento diferenciado para os trabalhadores re-
gidos pela CLT (art. 9°) e para os servidores publicos civis (art. 37, VII).
A diferenga consiste exatamente na forma como o direito foi concedi-
do. Melhor sorte néo tiveram os servidores militares. A disciplina e a
hierarquia, aliadas a outras circunstancias, fundamentam a vedagéo
(art. 42, § 52 — CF). Entretanto, analisamos a greve de civis e, mais
particularmente, de servidores publicos civis.

O que nos afigura relevante é que, a nosso juizo, nao se pode
defender a ineficacia absoluta de preceito relacionado aos servidores
publicos civis.

As normas constitucionais, em face de inicialidade e suprema-
cia, apresentam os caminhos sobre os quais o Estado devera percor-
rer; delimitam o seu campo de atuagao e fornecem o fundamento de
validade de todo o sistema juridico.

Além do mais, ha de se reconhecer o carater ideolégico das nor-
mas superiores.

Discorre ADILSON ABREU DALLARI, no seu “Regime Constitu-
cional dos Servidores Publicos”, RT, 1992, pag. 145, com rara felicida-
de, que:

“Por conter as opg¢oes fundamentais de um povo, o tex-
to normativo constitucional esta inevitavelmente im-
pregnado pela ideologia que permeia ou determina os
valores por ele albergados. Tal circunstiancia contami-
na a propria interpretagao das normas constitucionais,
num grau de intensidade muito superior ao que ocorre
em relagdo as normas ordinarias.”

CELSO BASTOS e CARLOS BRITTO reforgam o entendimento
esposado e, com n&o menos brilhantismo, averbam (ob. cit., pag. 17):

“.. é acentuada a repercussao desse elevado teor ide-

ologico de que se impregna a realidade politica, no pro-
cesso de interpretacdo das normas constitucionais.
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Estas, para a apreensao de seu mais intimo e fiel signi-
ficado, passam a solicitar o aporte complementar de
elementos extra-sistematicos, em certa medida, hos-
pedados muito mais na dindmica dos fatos que na es-
tatica da positivagdo formal.”

O legislador quis (e efetivamente estabeleceu) um direito que néo
pode ser amesquinhado ou simplesmente anulado pela inércia
legislativa.

Mesmo que se reconhega o art. 37, VIl, como Norma de Eficacia
Limitada, um minimo de eficacia possui. Se assim nao fosse, estaria-
mos diante do reconhecimento de uma situagéo extremamente contra-
ditdria: subordinar o preceito constitucional a vontade discricionaria do
legislador ordinario.

E nesse passo, maglstrals séo as conclusoes de ADILSON
ABREU DALLARI (ob. cit., pag. 153):

“Entretanto é inegavel que o preceito constitucional ja
apresenta um minimo de eficdcia, seja para vedar com-
portamentos contrdrios ao valor por ela afirmado, seja
para possibilitar a utilizagao dos instrumentos destina-
dos exatamente a dar eficdcia a Constituicao, quais se-
jam o mandado de injunpéo e a acao de inconstitu-
-cionalidade por omissao.

O primeiro e mais claro efeito do reconheclmento, pelo
texto constitucional, do direito de greve dos servidores
publicos é exatamente a perda da eficacia das normas
ordindrias que configuram a greve como um valor ne-
gativo, ensejando a aplicacdo de sangées disciplinares.
Nenhum servidor pode ser punido simplesmente por
fazer greve. Isto nada tem a ver com a perda de remu-
neragdo em decorréncia da auséncia ao servigo. Con-
signar a auséncia e proceder aos descontos devidos é
um poder/dever da autoridade. Esta, entretanto, nao
pode suspender ou demitir o servidor grevista pelo s6
fato da greve, ficando, todavia, ressalvada a possibili-
dade de responsabilizacao por abuso desse direito.
Outra observagao a ser feita é no sentido de que o le-
gislador complementar nao podera estabelecer normas
tao restritivas a ponto de frustrar ou burlar o preceito
constitucional. Bem ou mal, certo ou errado, revelando
sensibilidade social ou cedendo demagogicamente a
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um modismo, o inegével é que a Constituigdao reconhe-
ce o direito de greve dos servidores publicos, embora
nao defina seu contetdo.”

A referéncia ao direito de greve para o servidor publico foi uma
opg¢ao politica da Assembléia Constituinte.

E como afirma J. J. G. CANOTILHO — ja concebida como uma
sentenga classica — a Constituigao é o Estatuto Juridico do fenbmeno
politico.

Nesta linha de raciocinio, sabios ensinamentos vém sendo vei-
culados em diversos acérdaos do Superior Tribunal de Justica, sin-
grando mares dantes inexplorados, a cargo dos lucidos e novidadeiros
posicionamentos do eminente Ministro Vicente Cernicchiaro, os quais
prestam uma valiosissima contribuigdo para a hermenéutica constitu-
cional.

O douto julgador, registra, em que pese a jurisprudéncia
construida pelo Supremo Tribunal Federal, que, em casos dessa natu-
reza, cabe ao Judiciario suprir a lacuna normativa, em reveréncia ao
mandamento magno. Insurgindo-se contra o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal, o magistrado justifica o seu pensamento em
ponderaveis argumentos, fortes o suficiente para justificar, pelo menos
em parte, o exercicio do direito de greve.

Transcrevo, por oportuno, trecho do seu magnifico voto, no
acérdao cuja ementa j& destacamos antes:

“Tem-se, na espécie, norma constitucional de eficacia
diferida, ou seja, a propria Constituigdo protrai no tempo o
inicio da eficacia.

A Carta Magna, de outro lado, consagrou 0 mandado de
injungéo (art. 5% LXXI) e a inconstitucionalidade por omis-
sdo (art. 103, § 29). Tais institutos visam a resguardar a
eficdcia dos mandamentos da Constituigao.

A Lei Complementar, evidente, é obrigagéo do legislador.
Néo héd prazo fixado para a elaboragdo. Impde-se, por isso,
o principio da razoabilidade. Se assim néo for, a Constitui-
¢do, contraditoriamente, s6 ganhara eficacia com legisla-
¢4o hierarquicamente inferior. Inverter-se-&, entao, o signi-
ficado das normas juridicas.

A Constituigdo foi promulgada ha quatro anos. Tempo sufi-
ciente, razodvel para a elaboragado da lei complementar. Nao
o fazendo, o Congresso estd em mora. Inadmissivel o titu-
lar da expectativa ao direito aguardar que se torne titular do
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direito quando o legislador assim o entender.

Abre-se, entao, a via do mandado de injungdo. Cabera ao
Judicidrio, no caso concreto, suprimir a omissdo do legisla-
dor.

Nao é essa, no entanto, a jurisprudéncia construida pelo
Supremo Tribunal Federal. De inicio, declarava ao 6rgédo
competente, a omissdo. Em seguida, mitigando o rigor,
confere prazo para a elaboragdo da norma. Escoado o pra-
Zo, o interessado podera ver, em Juizo, suprida a lacuna.
Defendo, data venia, outra alternativa. Ultrapassando pra-
Zo razoadvel, independentemente do mandado de injungao,
o direito podera ser exercido.

Quando o mandado de injungao alcanga sua plenitude o
instituto juridico € disciplinado em toda sua extens&o.

Na auséncia do mandado de injun¢do, exercer-se-a o que
o direito tem de essencial, e necessariamente constara da
respectiva lei. .

A greve tem um sentido universal. E a paralizagdo da ativi-
dade profissional para reinvidicar melhores condigbes de
trabalho.

Em sendo assim, a lei complementar ndo podera deixar de
reconhecer tal paralizagdo. Se néo o fizesse, afastar-se-ia
da esséncia do instituto.

Dessa forma, sem duvida, o servidor publico (passados
quatro anos), diante da omissdo do legislador, pode
reinvidicar condigées para o exercicio de sua atividade.
Inconcebivel, porque nao definidos os termos e os limites,
em lei complementar, desconhecer o direito de greve do
servidor publico.

Cumpre distinguir o principio da lei. Esta acomoda-se aque-
le. O principio, porém, tem eficacia por si mesmo.

Mais do que problema legal, o direito de greve decorre de
principio da Constituigdo. Vale dizer, o reconhecimento de
qualquer categoria profissional de postular vantagens para
o respectivo exercicio.

Assim, data venia, o servidor publico, independente da lei
complementar, tem o direito publico, subjetivo,
constitucionalizado, de declarar a greve. Na auséncia da lei
especifica, tomar-se-a para suprir a lacuna, os principios
juridicos e a legislagdo que disciplina a matéria.
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Os impetrantes, portanto, agiram legalmente.”
(RMS N¢© 1.965-2-SP - RSTJ, a.5, (51): 395-507, novembro
1993, pags. 497 e 498).

Entendemos necessario agregar a “vexata quaestio’ mais ou-
tros elementos, os quais reputamos relevantes.

Independentemente de utilizagdo de uma ou de outra corrente
doutrindria, atribuindo & norma constitucional EFICACIA LIMITADA,
CONTIDA ou DIFERIDA, o direito de greve, em tese, ha de ser reco-
nhecido.

- Auma, porque na hipétese de reconhecimento de NORMA CONS-
TITUCIONAL DE EFICACIA CONTIDA, concebida como sendo aquela
que permite a restric&o da plenitude de sua eficacia, “enquanto o legis-
lador ordindrio ndo expedir a normagéo restritiva, sua eficdcia seré ple-
na”(José Afonso da Silva, “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”,
pag. 92).

A duas, porque, como registramos no item primeiro dessa mani-
festagdo, as NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA LIMITADA,
notadamente aquelas de contetido social, contém uma eficacia
paralisante, imunizando a atuagao do legislador ordinario e da adminis-
trag@o publica contra atos editados em linha de colisdo com o preceito
constitucional. A esse respeito MARIA HELENA DINIZ também afirma
que tais normas impedem comportamentos antinémicos ao por elas
estabelecidos (“Norma Constitucional e seus Efeitos”, Saraiva, 1989,
pag. 37). Averba TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, em festejada
obra (“Teoria da Norma Juridica"), classificando as normas juridicas,
que as Normas Constitucionais (Norma-origem) sdo sempre
Imunizantes e as demais (Norma-derivada) Imunizantes ou tdo somente
Imunizadas. Imunizam o sistema contra praticas contrarias.

. Nao podemos esquecer, como assevera CLEMERSON MERLIN
CLEVE (“A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo” — COAD - Se-
le¢ces Juridicas — ADV N2 01/94, pag. 45), em primoroso estudo, que,
hodiernamente, “as constituicbes doutrindrias (fiéis a um tnico postu-
lado ideoldgico, doutrindrio ou filosdfico) passam a ceder espago para
as Constituicdes compromissérias, condensadoras do conflito emer-
gente e desenvolvido no seio da sociedade.”

A nossa Constituicdo, valendo-se, mais uma vez do magistério
de CANOTILHO, é DIRIGENTE, por estabelecer finalidades, missdes e
objetivos para o Estado e a sociedade brasileira, como também refere
o Mestre Paranaense (ob. cit., pag. 47). .

Comungamos plenamente com as ligées do Prof. CLEVE ao afir-
mar que o legislador constituinte ao apresentar linhas béasicas
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principioldgicas nao pretendeu ser RETORICO, HIPOCRITA ou MEN-
TIROSO.

Necessitamos de uma Constituigéo efetiva e integral. Nao uma
Constituicdo semantica. E imperioso garantir a forga normativa da
Constituicdo. A sociedade clama por uma dogmatica constitucional
emancipatéria (C. M. Cléve).

E o Direito de Greve nao deve ser uma excegao.

Com muita propriedade MARIA HELENA DINIZ (ob. cit., pag. 2)
afirma que “as normas constitucionais sdo preceitos de controle do
poder, constituindo diretivas ao érgdo competente para, ao aplica-las,
criar outras normas que sejam com ela compativeis”. Procedimento
contrario, incompatibiliza o exercicio de direito previsto constitucional-
mente. Foi o que ocorreu. No particular, e reforcando o entendimento
esposado, pondera LUIS ROBERTO BARROSO em outra notavel obra
(“Interpretagao e Aplicagéo da Constituigao”, Saraiva, 1996, pag. 221):

“.. as normas juridicas, tenham carater imediato ou
prospectivo, ndo sao opinioes, meras aspiragoes ou pla-
taforma politica. As regras de direito, consigna
Recaséns Siches, ‘son instrumentos practicos, elabo-
rados y construidos por los hombres, para que, medi-
ante su manejo, produzcan en la realidad social unos ciertos
efectos, precisamente el cumprimento de los propdsitos
concebidos’.”

Posta a questdao em termos abstratos, passemos a analisar a
constitucionalidade material das determinagdes constantes do impug-
nado Decreto Estadual:

a) Convocagao expressa dos servidores para reassumirem

seus cargos ou fungdes: NADA A OBJETAR,;

b) Instauragao de Procedimento Administrativo Disciplinar para
apuragao do fato e aplicagao de penalidades: Pelos argu-
mentos aduzidos, constitui-se em constrangimento nao
acobertado pelo manto da legalidade, salvo em relagao aos
servigcos essenciais, como, “verbi gratia’, urgéncia médi-
ca, seguranga publica, etc. (aplicagdo analégica da Lei N2
7.783/89 e observancia do principio da razoabilidade);

c) Desconto por falta no servigo: o vencimento tem a natureza
de contraprestagéo do servigo publico. Mesmo sendo licita
a greve, a paralisagcéo do servigco exige um énus a ser su-
portado.
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O Ministro Vicente Cernicchiaro, em que pese reconhecer o Di-
reito de Greve, analisando a possibilidade de desconto dos dias de pa-
ralisagdo, manifesta-se pela legalidade deste ato praticado pela Admi-
nistragéo Publica com os seguintes fundamentos, os quais incorpora-
mos ao presente parecer:

“Enfrento, agora, o desconto dos dias da paralisacéo.
O vencimento € a contraprestagdo do servigo. No ser-
vico publico, o direito ao pagamento estd submetido a
termo e condigcdo. No final do més e o servidor haja
comparecido ao trabalho.

Em conseqiiéncia, a cada falta corresponde o descon-
to do respectivo dia.

Esse raciocinio n3o se altera no periodo de greve.

A paralisagéo é licita, todavia, tem suas consegqiiénci-
as, énus.

A greve, como movimento reivindicatdrio, pode ndo ser
bem sucedida.

Os grevistas, por isso, assumem os riscos da emprei-
tada.

Os dias parados ndo sdo remunerados. E caracteristi-
ca da propria greve. Na Inglaterra, como em outros
paises, os sindicatos remuneram os grevistas a fim de
garantir a manutengao destes.

Alids, o pagamento dos dias parados resulta sempre
de negociagao. A greve, porisso, ndo implica na remu-
neragéo dos dias inativos.

Em conseqiiéncia, ndo obstante a legalidade do movi-
mento, o desconto dos dias de paralisacao também
assenta em lei.

Note-se, o desconto nao € sangao disciplinar.
Afasta-se, por isso, a necessidade do contencioso ad-
ministrativo.”

(Trecho do voto proferido na condi¢do de Relator do
RMS N2 1.965-2-SP).

O entendimento jurisprudencial, “in casu” é unanime.

N&o se trata de medida preventiva e sim um poder/dever da auto-
ridade, consoante posicionamento ja explicitado, antes, a cargo do
emérito Prof. Dallari. NADA A OBJETAR.

d) Contratagéo temporaria: pelo principio da permanéncia im-

pbe-se a continuidade no servigo e é dever da Administra-
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¢ao intervir para restabelecer o regular funcionamento dos
servigos publicos (HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Ad-
ministrativo Brasileiro”, 202 edigdo, Malheiros, pag. 299).
NADA A OBJETAR,;

e) Exoneragdo dos ocupantes de cargo em comisséo e dis-
pensa dos exercentes de fungédo de confianga: por manda-
mento constitucional (art. 37, I, parte final — CF) séo de livre
nomeagao e exoneragdo. Entretanto, pela TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES, mesmo os atos discriciona-
rios, desde que motivados, vinculam-se a “esses motivos
como causa determinante de seu cometimento e se sujei-
tam ao confronto de existéncia e legitimidade dos motivos
indicados” (HELY LOPES MEIRELLES, ob. cit., pag. 182 -
Ver nesse sentido CAIO TACITO, “A inexisténcia dos moti-
vos nos atos administrativos’, RDA 36/78). Por se tratar
de greve legal, o motivo é ilegitimo e n&o justificara os atos
administrativos de exoneragao e dispensa que serao, fatal-
mente, invalidos.

Uma ultima palavra:

Considerando que a disposi¢ao da Carta Magna (art. 37, VII - CF)

é repetida na Constituicdo do Estado de Sergipe (art. 25, VI), dispde o
Procurador-Geral de Justiga, por forca do art. 108, lll, da Lei Maior do
Estado-membro, de legitimidade “ad causam’ para propor Agao Direta
de Inconstitucionalidade.

A legitimidade, no entanto, é concorrente, nos precisos termos
do art. 108 retromencionado, concedida, inclusive, para entidades de
classe de ambito estadual (inciso VII).

Por fim, invocamos o magistério de KARL OLIVECRONA para
efetivamente concluir:

“La actitud hacia la Constitucion no puede mantenerse
a menos que esa Constitucion sea efectivamente apli-
cada y que el poder se ejerza conforme a suas normas”
(“El Derecho como hecho”, Buenos Aires, 1959, pag.
41).

SUB CENSURA DOCTORUM.

E o parecer.

A apreciagdo do Exmo. Sr. Diretor do Centro de Apoio Operacional.
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Aracaju(SE), 05 de setembro de 1997.

- * Nucleo de Apoio Operacional de Defesa da Cidadania.
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DISCURSOS



PROMOTOR DE JUSTICA
UM MINISTERIO DE SERVICO A COLETIVIDADE *

José Renato Lima Sampaio
Promotor de Justica

Quando, num concurso publico, se premia a inteligéncia, o esfor-
¢0 e 0 mérito, a vitdria é da cidadania, que € o ponto para onde conver-
ge o produto de todas as atividades publicas.

E a Sociedade, portanto, que hoje também esta de parabéns.

Eram quase mil concorrentes e vocés, bravos colegas, sairam
vencedores impunhando unicamente a arma da competéncia.

Neste concurso, ndo houve protecao nem privilégios para nin-
guém.

Todos tiveram oportunidades iguais.

Por iniciativa do Procurador Geral de Justi¢a, Dr. José Gomes de
Andrade, que foi o responsavel maior pelo éxito do concurso, a elabora-
¢a0 e a aplicagao das provas escritas foram confiadas a Escola Supe-
rior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, que realizou o seu tra-
balho com grande competéncia e imparcialidade.

O Procurador José Carlos de Oliveira Filho, os Promotores Adélia
Moreira Pessoa, Euza Maria Gentil Missano, Maria Cristina Mendonga e
a advogada Joselina Lazaro dos Santos, sob a presidéncia inicialmen-
te do Procurador José Jorge Santos Mesquita e depois do Procurador
Geral José Gomes de Andrade, foram os integrantes da Comissao do
Concurso.

Esses colegas realizaram o processo seletivo com total isengao
e seriedade.

Merecem, portanto, o aplauso e o reconhecimento da sociedade
sergipana.

O Ministério Publico de Sergipe, honrando a sua tradi¢ao de rea-
lizar bons concursos, orgulha-se de poder, mais uma vez, entregar a
sociedade para servi-la os profissionais que se revelaram mais prepa-
rados para esse importante ministério de servigo publico.

Meus colegas, se foi grandiosa a conquista que neste momento
celebramos, muito maiores s&o as responsabilidades da carreira que
vocés acabam de abragar.

N&o é demais lembrar que, nem tudo séo flores nas atividades do
Promotor de Justiga.
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Um ministério de servigo publico exige rentincia, sacrificio € um
grande idealismo.

As agdes de um Promotor de Justica tém uma grande repercus-
s80 na sociedade.

Mexe com interesses das mais diversas matizes.

E nesse ponto que a vocagdo do agente do Ministério Publico é
colocado sob dura prova.

Ele é chamado optar entre servir ao interesse social e coletivo ou
posicionar-se ao lado de interesses pessoais de segmentos privilegia-
dos da comunidade. :

Essa prova néo é facil, meus colegas.

Quando o Promotor se posiciona firmemente em favor da socie-
dade sem levar em consideragao os préprios interesses ou os interes-
ses de outras pessoas importantes, parece que o mundo desaba so-
bre sua cabeca.

Experimenta a sensagéo de que cometeu um grande delito.

Os ventos das pressdes comegam a soprar dos quatro pontos
cardeais e ele fica sozinho no meio de um grande vendaval .

Parece que nao ha lugar onde ele possa refugiar-se. Na solidao
desse desamparo, s6 escuta vozes da desaprovagao e da censura.

Prova do célice amargo da frustragdo e, neste momento dificil,
pode até sentir-se tentado a negar aquele ideal que tanto o fizera so-
nhar.

Que nenhum de vocés, colegas, se deixe perturbar por estes
ventos enganadores dos interesses egoistas e temporarios.

Eles sdo como nuvens passageiras que se desmancham rapi-
damente ao receber os primeiros raios do sol da verdade.

Nunca devemos recuar ante o desafio de cumprirmos o nosso
dever, sejam quais forem as suas conseqiéncias.

E preciso compreender que 0 medo nao edifica e que somente
com coragem poderemos construir um futuro melhor para a socieda-
de.

Que o amor de vocés pela justica, porém, ndo se transforme em
uma paixao cega e descontrolada.

O Promotor deve refletir profundamente antes de agir analisando
as consequéncias de suas agdes para a sociedade.

O bem coletivo é o grande termdémetro que indica o momento e a
necessidade de agir.

A serenidade, o equilibrio e o respeito as pessoas sao requisitos
importantes nos atos de todo agente do Ministério Publico.
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A paixao descontrolada pelas mudangas pode comprometer a
qualidade do seu trabalho, ndo contribuindo para processo de transfor-
magao da sociedade.

O Promotor de Justiga precisa cultivar a virtude da paciéncia.

As transformagdes mais profundas nas estruturas da.sociedade
tém um tempo e um ritmo préprios.

E preciso saber esperar. Enquanto se espera, vai-se langando
no terreno da realidade pequenas sementes de mudangas.

As sementes dos bons exemplos, sem omissdes, nem exces-
sos, costuma da bons frutos.

A equanimidade é a esséncia da sabedoria do agir.

O Promotor de Justiga precisa ter muito cuidado, também, com
o exemplo que oferece a sociedade.

O exemplo talvez seja a mais eficiente ajuda que se possa ofere-
cer para acelerar o processo de mudanga nas estruturas das institui-
¢cOes e da sociedade.

Ha vinte anos atras, vivia eu, também, as alegrias e felicidade de
um momento como este.

Encantado com a beleza das leis e doutrinas que tragam o perfil
da justica, 0 meu coraga@o era todo um sonho de grandes feitos e reali-
zagoes.

Os primeiros passos no dificil e espinhoso exercicio da atividade
de Promotor de Justi¢a fizeram-me compreender que existe, na verda-
de, uma grande distancia entre a teoria e a pratica, entre o sonho e a
realidade.

Pude perceber que, no plano teérico, as aspiragcdes humanas de
justica se realizam facilmente, sem obstéaculos, nem dificuldades.

Experimentei, eu proprio, o sabor amargo do calice da frustra-
¢ao.

Mas nao me deixei abater, porque acredito na vitéria da Verdade.

Ao invés de ceder ao desanimo, comecei a aprofundar algumas
reflexdes sobre as causas deste arraigado divorcio entre o sonho de
justica e sua realidade.

Perguntava-me, entdo, por que muitos homens publicos elabo-
ram, com grande facilidade, belos discursos e tém extrema dificuldade
colocar em pratica as verdades que proclamam.

Por que, nem sempre, eles tém o desprendimento necessario
para colocar-se ao lado dos verdadeiros interesses da coletividade con-
trariando interesses de outra ordem?

Nessas divagag¢des, me perguntava, por que é tao dificil cumprir
odever?

Essas reflexdes ampliaram os horizontes da minha compreen-
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s8o sobre a natureza humana e fizeram-me compreender que, por tras
de cada homem, existe uma realidade pessoal que precisa ser cons-
tantemente aperfeicoada.

Aprendi a acolher e amar as pessoas na plenitude dessa realida-
de.

Compreendi que, em quaisquer circunstancias, a ninguém se deve
odiar, de ninguém se deve guardar méagoas e a todos se deve ajudar
nos limites das possibilidades.

A vulnerabilidade da natureza humana é uma realidade que al-
canga a todos. Ninguém esta excluido dela.

Todos temos as nossas fragilidades, falhas, medos, duvidas, in-
quietagdes, sonhos e desilusGes.

Também o homem publico. Nao importa qual seja a dignidade e
relevancia do seu cargo.

Pode ser Governante, Parlamentar, Magistrado, Membro do Mi-
nistério Publico, da Defensoria Publica ou da advocacia.

A natureza humana é a mesma, com as fragilidades que Ihes
séo proéprias.

Portanto, & preciso enfrentar esta realidade subjetiva do homem
e procurar aperfeigoa-la, se verdadeiramente desejamos o progresso
da sociedade e das instituigGes.

Ela se reflete nos atos de todas as pessoas, sem excegéo algu-
ma.

Nos agentes publicos, tém uma repercussao ainda muito maior,
porque os atos do homem publico atingem toda uma coletividade.

As ag6es do homem publico podem gerar desesperanga no meio
do povo e causar graves danos a imagem e a credibilidade das Institui-
¢coes.

Hoje, no Pais, a atuagdo do homem publico estd sendo muito
questionada.

Multiplicam-se os exemplos em que os interesses coletivos sao
desconsiderados e em que os recursos publicos sdo mal emprega-
dos.

Muitos agentes publicos nao se preocupam com os principios da
moralidade e da legalidade no desempenho de suas atribuigdes.

Por isso, muitas pessoas ja ndo acreditam nas instituigdes pu-
blicas.

Ha até aqueles que sustentam que a dignidade no exercicio das
atividades publicas ndo compensa e que o bom é tirar proveito pessoal
de tudo, porque ninguém conserta 0 mundo.

Essa falsa doutrina, infelizmente, vem conquistando muitos adep-
tos e corroendo as estruturas da administragdo publica.

Meus novos colegas, ndo nos deixemos seduzir por tais ilusGes.
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As flores perfumadas que ornamentam este caminho de facilida-
des trazem dentro de si serpentes enroladas, que, picando os incau-
tos, ferem mortalmente toda a carreira profissional.

Nao devemos e nao podemos ser cumplices desse crime de lesa
sociedade.

Precisamos acreditar na Verdade e Justiga.

O servigo publico é cheio de dificuldades porque, através dele, o
homem pode fazer um bem imenso aos seus semelhantes e, em ra-
z3ao disso, realizar-se humana e profissionalmente.

A histéria nos mostra que todos os grandes homens alcangaram
essa dignidade unicamente pela sua disponibilidade e capacidade de
servir a sociedade.

O homem publico que nao trilha este caminho nao marca pre-
senga na vida e na histéria.

Torna-se um escravo de interesses circunstanciais e é apenas
mais um nas estatisticas dos anénimos.

As agOes realizadas sem um verdadeiro propdsito de servir a
coletividade conduzem ao fracasso.

Ninguém se iluda. A Justi¢a e a Verdade nunca se deixam enga-
nar. Elas se perpetuam no tempo e na histéria.

Embora muitos nao percebam, o processo de transformagao
social € governado por Leis Naturais que velam pela sua realizagao.

O Tempo é o implacavel magistrado que aciona esses mecanis-
mos de protegdo da sociedade.

Gragas a esses mecanismos é que muitos planos e projetos
nocivos a sociedade sao incompreensivelmente frustrados.

Portanto, colegas, precisamos ter um discernimento claro para
nao nos deixarmos confundir por essas ilusdes passageiras.

A felicidade que se alcanga pelos caminhos da retidao e da digni-
dade, no comego é amarga como o veneno, porém, no final, é tao doce
como o mel.

Do mesmo modo que a felicidade facil que se conquista por mei-
os ilicitos, no comego é doce como mel, porém, no final, tdo amarga
quanto o veneno.

A vocacgao do Promotor é promover justica.

Que nenhum de vocés, meus novos colegas, traia a sua voca-
¢ao.

Somos os responsdveis pela construgdo de uma sociedade mais
humana e mais justa.

Se nds, que fomos constituidos para isso, ndo defendermos a
sociedade, quem a defendera?

Que futuro haveremos de construir para este Estado, para este
Pais?
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Nao sei se existe atualmente um érgao que tenha maior possibi-
lidade de influir no processo de transformagéo da sociedade do que o
Ministério Publico. ‘

Em cada cidade brasileira existe um Promotor constituido legal-
mente para defender os interesses da sociedade e proteger o patriménio
publico.

Se uma autoridade do municipio desvia o dinheiro da coletividade
para aumentar o seu patriménio particular, e 0 Promotor se omite nas
providéncias que Ihe compete, ele comete um crime maior do que o do
administrador que praticou a improbidade administrativa.

O dinheiro publico é o dinheiro da satide do doente, do esgoto do
favelado, do leite da crianga abandonada e do pdo da velhice
desassistida.

O Promotor que permite que esses crimes sociais se cometam
no seu municipio e nada faz para n&o incompatibilizar com os adminis-
tradores improbos nao é digno da vocagao.

Nés, os Promotores de Justica, somos parte importante da es-
peranga do povo.

Se faltarmos com o nosso dever, para onde marchara essa es-
peranga?

Uma nagéo em que ndo se confia na justica, em que o seu povo
nao tem esperangas, € uma nagéo fadada a ruina.

E muito grave a responsabilidade social do Ministério Pablico.

E muito grave a responsabilidade do Promotor de Justiga.

Tenho certeza que todos vocés, sem exceg¢ao alguma, haverao
de honrar o compromisso que agora estdo assumindo com a socieda-
de.

Ninguém e nem circunsténcia nenhuma havera de afasta-los do
cumprimento do dever.

Para que cada um de vocés seja vitorioso na vida, basta que
cumpra, com dedicagao e zelo, os deveres que lhe competem.

Cumprir desta forma os deveres que lhe correspondem, ofere-
cendo os seus frutos a coletividade, é a mais elevada conquista que o
homem pode alcangar na vida.

Que Deus, o supremo Senhor das vidas e dos corag¢des, 0s pro-
tejam, queridos colegas, e abengoe o ministério de servigo publico que
vocés acabam de abragar.

Muito obrigado.

* Discurso pronunciado por ocasiéo da posse
dos 21 novos Promotores de Justica,em 12 de
agosto 1997.

316



NADA A TEMER *

Luiz Alberto Moura Aratjjo
Promotor de Justica

Caros Colegas que hoje tomam posse: Pousando os olhos nos
olhares que lhes séo dirigidos neste momento singular de suas exis-
téncias, olhares de Promotores e Procuradores de Justiga, mais ainda
nestes que naqueles, e nestes Ultimos fixando mais atentamente um
olhar contemplativo, silencioso, o observador mais atento consegue
ultrapassar a vis&o fisica dos cabelos brancos e, mergulhando no infi-
nito de almas e pensamentos, perscrutando-os, identifica de forma in-
confundivel sentimentos humanos que os marca profundamente: lem-
brangas e confiancal

Lembrangas de um tempo que, para alguns, j& comega a escon-
der-se na névoa da saudade, e para outros tantos, ndo muito longe se
vai, porém, tempo em que os mesmos, olhando-os se véem, a tomar
posse, orgulhosos, com os coragdes a pulsar fortemente de emocgéo,
nos olhos de entéo, trazendo o mesmo brilho que hoje ilumina os seus
olhos, confundindo analogamente os sentimentos de outrora com os
que hoje sois portadores, porém, conscientes de quéo dispares s&o os
caminhos ja trilhados e os a serem percorridos objetivando-se, todos
eles, alcangar o mesmo destino.

Sentimento de confianga que se concretiza na certeza de que o
fruto dos sacrificios que foram, e estdo sendo impostos, a si mesmos
e as suas familias, encontrara também nos senhores o sentimento ar-
dente de defesa dos principios que regem a Instituigdo, confianga de
que também nos senhores sera encontrado o idealismo que regeu to-
das as suas vidas.

Séo eles, os mais velhos, com suas experiéncias, prontos a lhes
orientar por toda a longa e penosa jornada que ora iniciam, como ja o
fizeram com nds outros, os pioneiros do nosso tempo, e por linha dire-
ta somos todos nés herdeiros dos que primeiro sonharam um sonho
ambicioso, um sonho que comegou ha mais de quatro mil anos no
Egito, com a figura do funcionario real, o Magiai, e que pouco a pouco
foi tornando-se realidade gragas a agao reconhecida do Assises da lei
Mosaica, do Temosteti da Grécia antiga, do Procurador de César no
Império Romano, e que teve sua continuidade na Ordenag&o de Felipe,
o Belo, na Pétria da Liberdade e da Igualdade, chegando até nés atra-
vés das velhas Ordenag¢des Manuelinas e por fim, através do Império e
da Republica, nesta por suas Constituigdes.

317



Entre o Velho e o Novo Ministério Publico, assim abstratamente
nominado, ndo em razao de divisibilidade de valores ou de importéancia,
mas por regéncia legalista ou de atribui¢cGes constitucionais, unidos, os
dois, o Velho e o Novo, que nunca se viram separados posto que uno e
indivisivel, enfim, aquele e este Ministério Publico, ou como bem afirma
o Procurador Gilberto Vila-Nova de Carvalho, 0 “nosso” Ministério Publi-
co, para chegar onde chegou, ou ainda, onde os seus membros che-
garam, um longo caminho foi percorrido, os desafios vencidos, imen-
sos, as condi¢des de trabalho, penosas, e isso, eles mais dos que nés
sabem, ja que sofreram na prépria pele ndo apenas o desconforto de
terem que se impor aos que n&o queriam, por interesses proprios ou
alheios, medo, ciime ou inveja, um Ministério Publico independente,
forte, mas que também sofreram com as préprias condigdes materiais
que lhes eram oferecidas, que sofreram com as estradas empoeiradas,
esburacadas das Comarcas distantes, locais que, ante as intempéries
enfrentadas, os via chegar para desempenhar as suas atribuigdes em
estados lastimaveis de aparéncia, os homens com seus outrora bem
passados ternos de linho, parecidos terem sido retirados de caixa de
fésforo, a cor avermelhada do barro da estrada dando novo tingimento
ao anterior alvissimo branco, e as vaidosas, jovens e belas Mulheres
Promotoras, com cilios e cabelos tdo bem maquiados no inicio da via-
gem, duros, rubros de poeira. As acomodagGes interioranas, a quali-
dade das refei¢oes e até, em alguns casos, a disponibilidade da prépria
agua para o asseio pessoal constitufam-se em obstaculos a serem
ultrapassados, isso bem diz o testemunho dado pelo colega promotor
aposentado José Gilson dos Santos que afirma em obra biogréfica que
por ocasiéo de sua atuagéo na Comarca de Canindé, “cidade que ndo
passava de alguns grupos esparsos de casas residenciais espremi-
das na margem do Sao Franciscd’, nao tendo aquela cidade penséo,
na companhia do velho e saudoso Juiz Dr. Aloysio Braga, depois de
comerem moqueca de cagado ou surubim na residéncia do Prefeito
Ananias Fernandes, no final do expediente, quando o sol ia caindo no
horizonte, ja que era costume da cidade, iam, nus, tomar banho de
mergulho naquele rio, alheios as indiferentes mulheres que apanha-
vam agua nas imediagdes. Por certo que se acautelavam quanto as
Piranhas.

Passado aparentemente longinquo de tempos dificeis. Tempos
que, ndo obstante sua crueza, teve sua valia posto que serviu para
testar homens e mulheres, serviu para forjar com a sua incleméncia
cidadaos dignos, verdadeiros exemplos de agentes publicos, integran-
tes e integrados em favor dos idedrios da justica, do bem servir, do
bem defender os justos interesses e direitos da sociedade.
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E com base nesta linha sucesséria, nos exemplos dos homens e
acontecimentos que construiu-se profundamente no tempo e na histé-
ria o alicerce que sustenta o Ministério Publico. Foi com sacrificios no
pequenino Sergipe, como o foi em todo o Pais.

Nao foi por acaso que o Ministério Publico desvencilhou-se da
manipulagdo politica, quebrou os elos de uma corrente que o atava a
dependéncia funcional, administrativa e financeira, que afastou para
sempre o espectro do promotor substituto, do chefe da Instituicdo alheio
aos seus quadros. Saimos daquele conturbado e sofrido casulo para o
Ministério Publico atual, o Novo Ministério Publico, gragas a persistén-
cia e denodo dos seus integrantes em Sergipe e no Brasil. Foi gragas
aos sonhadores, aos pioneiros, e também gragas a nds, a todos nds
que hoje aqui hos encontramos reunidos e unidos, contemporaneos de
batalha, comunheiros de espirito publico, que o Ministério Publico tor-
nou-se o que é: uma Instituicao respeitada, forte, independente e por
isto tudo, querida da sociedade.

Hoje, pode-se afirmar, os tempos sdo outros, os Senhores, feliz-
mente, ingressam numa Instituicdo de normas e atribuicdes renova-
das, muitas delas pétreas, com o oferecimento de condi¢cdes materiais
e juridicas diferentes, se ndo ideais mas pelo menos melhor capacita-
das para Ihes permitir o exercicio de suas fungées de agentes transfor-
madores da sociedade, de seus defensores e da ordem democratica,
com independéncia reconhecida e acatada, para continuarem fazendo
com que a justica social prepondere sobre a estrita aplicagdo da lei, e
principalmente, tendo garantidas condi¢ées para nos ajudar a reverter
este quadro do final do século XX em que o legalismo afastou o direito
da justica, nos ajudar a resgatar, neste inicio de terceiro milénio, a ver-
dadeira Justica.

Como ja afirmado, os tempos sao distintos, conseguimos um
impressionante avango no fortalecimento institucional, e até mesmo
melhorias materiais. E verdade que, conforme j& exposto em outra
oportunidade, nunca neste pais se avistou tamanha defesa do sistema
democratico, tornando possivel o exercicio dos direitos e liberdade cons-
titucionais e das prerrogativas referentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania; nunca fiscalizou-se tanto todo o processo eleitoral, nun-
ca atuou-se tanto na protegao dos trabalhadores, dos menores, em
defesa da natureza, do patriménio publico, nunca, em tao pouco tem-
po, se avistou neste pais uma Instituicao exercer tao bem uma verda-
deira fungdo social. Porém, ndo obstante tudo isso, ndo devemos e
nem podemos conformarmo-nos com o éxito alcangado, darmo-nos
por satisfeitos. Muito ha que se fazer e os senhores, a partir de hoje,
sa@o partes diretamente interessadas neste processo de aperfeigoa-
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mento. A partir de entéo farao coro aos que gritam para ver as conquis-
tas constitucionais plenamente executadas, os orgamentos anuais com
previsdo das melhorias materiais e, também, para que os projetos de
lei que concretizem os preceitos da Carta Magna nao apenas mere-
¢am atengao e cuidados quanto as suas remessas ao legislativo, mas,
mais que isso, tenham acompanhadas as suas tramitagdes objetivando
as aprovagdes e execugbes. O estado de espirito que devera guia-los
na profissao devera ser este, o de que devemos avangar, sempre, rumo
a novas conquistas, neste avango alheando-nos de desentendimen-
tos, aprimorando o Ministério Publico Brasileiro naquilo que ele tem de
melhor, expurgando as deficiéncias de hoje, a exemplo das inescondiveis
escaramucas de bastidores travadas por ocasido do preenchimento
do injustificado e dispensével Quinto Constitucional, como expurgaram-
se as inconveniéncias de ontem.

E ainda neste passo da parceria que se inicia terem em conta de
que esta € a génese de um relacionamento saudavel com a Procura-
doria Geral e também estreito com os demais Orgaos da Instituigéo,
percebendo de logo a dindmica que é empreendida a Coordenadoria
Geral por seu titular assim como certificar-se-ao de que, doravante, o
Centro de Estudos implementara, a depender da vontade individual do
seu titular, com ou sem convénio, com a Associagao, a realizagao de
cursos, seminarios e promogédo dos estudos juridicos de reciclagem
de conhecimento de que estamos tao carentes, e principalmente certi-
ficar-se-8o de que os principios que norteiam os atos de apuragdo de
representacao feita contra membros do Parquet a Corregedoria Geral,
quando apurados por esta e realizados os julgamentos pelos membros
do Conselho de Procuradores sdo antes de mais nada inspirados pelo
exemplo daquele que foi, incontestavelmente, o0 maior dos romanos,
Caio Julio César, aplaudido ao pregar que os que deliberam scbre os
destinos alheios devem ter o espirito isento de 6dio, de afeigcdo, de pie-
dade, ou de célera e que, desprendida a razdo do que a ofusca, o julgador
serd forte.

Caros colegas, assim serao por nés doravante chamados, Cole-
gas, na Grécia e na Roma antigas havia simbolos para reverenciar a
amizade. Na Grécia, a deusa da amizade era representada por uma
moca vestida de branco, trazendo na mao esquerda dois coragdes
entrelagados, e na fimbria do vestido, escrito: na vida e na morte. Em
Roma, simbolizavam a amizade também por uma moga vestida de
branco, amparando com a mao direita um olmo fendido pelo raio. A
arvore fendida era o infortanio; a atitude da moga significava que a ami-
zade nao teme o infortunio.

Tenham a certeza de que hoje, ao recebermos os Srs. como no-
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vos integrantes da Casa dos Promotores de Justi¢a, o sentimento dos
que fazem a Associa¢do Sergipana do Ministério Publico, e o préprio
Ministério Publico em si mesmo, é um sentimento inspirado naqueles
simbolos e nos simbolos que representem o companheirismo, a
fraternidade, a igualdade e por que nao, que tenhamos coragem em
afirmar, que representem até mesmo o corporativismo. Mas nado o
corporativismo gratuito, irresponsavel, que se fecha como manto de
protecéo aos que nao trilham o caminho da sabedoria, do cumprimento
do dever, da probidade e humildade, mas um corporativismo sadio,
enobrecedor, que antes de mais nada ampara e da apoio ao bom pro-
fissional, ao amigo, ao preocupado agente publico.

O sentimento de gratificagdo em acolhé-los no seio da nossa
Instituicdo, caros colegas Promotores de Justiga, talvez somente seja
superado pelo gosto da vitdria que neste momento inunda-lhes a alma
e ainda, por certo, pelo incontido orgulho que ilumina a face dos vossos
familiares.

O caminho a ser doravante trilhado, ndo se enganem, € dificil,
penoso até, requerendo de todos vés cotas altissimas de sacrificios e
renuncias, porém, nos momentos mais graves, quando contra si se
levantarem as for¢as do inconformismo, da callnia, da inveja e da
mentira, quando os poderosos de posses materiais e pobres de espiri-
to quiserem transmudar-lhes a alma e o convencimento, elevem sem-
pre seus pensamentos ao Criador e pecam-lhe forgas e coragem para
levarem avante vossas dignas empreitadas. Nunca se curvem a indig-
nidade ou a prepoténcia, tenham sempre em conta a certeza de que se
a voz que proclama pelo direito e clama por justi¢a for calada, ficam,
para sempre, as idéias. Tenham sempre em conta o ensinamento de
Emilio Castelar — gléria da eloqiiéncia espanhola — que “a maior ala-
vanca que remove e levanta o peso mais esmagador, ndo pode levan-
tar o mais leve, o mais gasoso, o mais invisivel e impalpdvel pensa-
mento. O perseguidor acossa e ndo persuade; o carcereiro aprisiona o
compo, mas mesmo quando imobiliza sob o peso de suas cadeias, ndo
pode aprisionar e imobilizar a alma, de cujo seio foge a oragdo que
talha as pedras e as grades dos cdrceres como aroma misterioso; o
tirano pode proscrever os crentes, ndo pode proscrever as crengas; 0
inquisidor acende a fogueira, atiga-a, alimenta-a, calcina os 0ssos, tos-
la a carne, consome o sangue, porém nao pode consumir, nem calcinar,
nem tostar o pensamento, porque nos restos das fogueiras, nos mon-
tGes de cinzas que o vento dispersa aos quatro pontos do horizonte,
esta contida a idéia exaltada do martirio, e que na comunhéo eterna *
dos espiritos, vai a todas as geragdes e transcende a todos os tem-
pos”.
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Em tudo e por tudo, os Senhores devem elevar suas oragées e
agradecer, primeiro a Deus, depois aos vossos pais, esposos e espo-
sas, que compreendendo o tamanho de vossas aspiragdes e sabendo
da gravidade do desafio que teriam que enfrentar, com sacrificios de
horas de convivéncia, de lazer, proporcionaram-lhes o tempo e a tran-
quilidade para que pudessem debrugar-se sobre as montanhas de li-
vros, por dias e noites, finais de semana e feriados, tudo para que tal
ideal fosse conquistado. E depois, ficarem orgulhosos de si mesmos
pois, selecionados pelo mérito aferido por concurso publico bem sa-
bem o suplicio por que passaram para conseguirem estar aqui hoje, e
nao poderia ser diferente ja que, legal e moralmente, ele, o Concurso
Publico, devera, sempre, ser a Unica porta de entrada (da frente) para o
ingresso e progresso na carreira.

Colegas, nunca é demais dizer-lhes, e ainda mais hoje, agora, ja
que nedfitos, que nos momentos em que sentirem a necessidade de
um conselho, da transmiss@o de uma experiéncia, tenham ciéncia de
que poderao contar com nés, novos e veteranos na carreira, como nés
mais novos contamos com os mais velhos, como eles contaram com
0s seus antecessores.

Lembrem-se sempre de que se os olhares que hoje lhes sdo
dirigidos por colegas de Instituicao, pelos seus familiares e demais con-
vidados, que s&o olhares brandos de saudagéo, lembrangas, confian-
ca e orgulho, estes serao substituidos brevemente por olhares mais
severos, olhares de expectativas e anseios, serao os olhares dos mo-
radores de suas futuras Comarcas, dos que procurarem justica nas
suas Varas Civeis ou Criminais, seréo os olhares dos que tém fome e
sede de Justica. Estejam preparados para eles, aperfeicoem-se pro-
fissionalmente, sejam, antes de mais nada, humanos, sigam os bons
exemplos, e quando se fala de exemplos a serem seguidos, para nao
ser injusto esquecendo de citar o nome de algum dos nomes dos ho-
mens que fizeram e fazem o nosso Ministério Publico, permitam-me
os colegas novos promotores voltar-me para as mulheres, jovens e
belas Promotoras de Justica que hoje se iniciam na carreira, sugerir-
Ihes como exemplo, farol a guiar seus caminhos na busca do
aprofundamento da cultura juridica, a pessoa da inteligente e respeita-
da Procuradora de Justica Eugénia da Silva Ribeiro, nao esquecendo
nenhum de vés, homens e mulheres, no desempenho das suas graves
fungdes, se me permitem, utilizando as Reflexdes do colega Promotor
de Justica do Ceard, Edilson Santana Gongalves, de:

e “Procurarem sempre manter o nivel das discussbes na orbita

das idéias e nunca de agressées a pessoa do opositor;

e responderem as criticas com elevagdo de linguagem, com
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argumentagéo sdlida, clara, precisa, sem menosprezar o ad-
versario;

e ignorarem polémica oriunda do despeito, da paixdo, da ma-
goa;

e que nada lhes detenha na realizag&o do trabalho construtivo e
justo em favor da sociedade;

e ndo se voltem para justificativas inuteis em discussbes vazi-
as, em detrimento da tarefa institucional porque, efetivamen-
te, a opinido dos outros merece a consideragdo que lhes dd;

e em qualquer circunstancia, ndo se julguem donos absolutos
da verdade; a vds compete, igualmente, ampliar os horizontes
do direito em nome de indeclinavel ideal de justiga social;

e lembrem-se de que o alcance do sucesso desperta vaidade.
E preciso policid-la. E, ademais, projeta méagoas e inveja na-
queles que se julgam distantes do poder. E preciso redobrar o
cuidado.

e lembrem-se sempre que, na vida, o tempo tudo transforma:
risos transmudam-se em prantos; bajulagbes cedem lugar ao
desprezo; juventude e beleza sofrem inevitadveis transforma-
¢bes rumo a velhice;

e a vitdria real, em plenitude, dormita na propria consciéncia,
quando se age com retidao, equilibrio, independéncia, boa-fé
e com propdsitos nobres;

e sempre existiram e existirdo as pedras do caminho. Ontem
era a tocaia, agressoes fisicas e morais, atitudes eivadas de
paixbes inferiores. Hoje ainda se utilizam muitos desses re-
cursos com apropriado disfarce. Nada a temer. Muitos, an-
tes de nds, suportaram o peso dessa gratificante cruz e ven-
ceram. A defesa dos ideais superiores, santudrio dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis, deve ser preservada a
todo custo, em detrimento de poderosos, prepotentes, menti-
rosos, covardes, perigosos;

e a caminhada é atraente, empolgante, as vezes dlfICI/ mas
encantadora. O percurso reflete um duelo titanico entre o bem
e o mal, entre a vida e a morte, entre a liberdade e o cércere.
O amor e o ddio estardo sempre presentes, lais gladiadores
em eterno conflito. Por isso, deve o promotor de Justica apa-
relhar-se dos melhores esforgos, investir-se dos melhores
propdsitos para desempenho do afanoso trabalho, com
destemor, para obtengao dos resultados e, conseguintemente,
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transcender as dimensées da andlise dos fatos sub judice,

. munindo-se de permanente acervo cultural para expressar:
energia com brandura; bondade sem pieguismo; coragem com
valor moral; sabedoria sem constrangimento; postura severa
sem brutalidade; afabilidade sem conivéncia; nobreza sem
orgulho e, sobretudo, comprovando isengédo de dnimo e inde-
pendéncia funcional, porque somente assim cumprirdo o su-
blime mandato que lhes foi outorgado por Deus e pela socie-
dade politicamente organizada.”

Em nome dos associados, Procuradores e Promotores de Justi-
¢a, a Diretoria da Associagédo Sergipana do Ministério Publico de Sergipe
Ihes da as Boas Vindas e Ihes deseja Boa Sorte.

* Pronunciamento do Presidente da Associagdo
Sergipana do Ministério Publico na solenidade
de posse dos 21 novos Promotores de Justiga.
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DEFESA DOS INTERESSES DA COLETIVIDADE *

Paulo Gustavo Guedes Fontes
Promotor de Justica

]

Vivemos um tempo de grandes transformag¢des. A derrocada
dos regimes do Leste e o fim da cisdo geopolitica e ideoldgica caracte-
risticas do Pés-Guerra modificaram de tal modo a face do mundo que
um historiador inglés contemporaneo considera findo, do ponto de vista
histérico, o século XX. A acatar sua impressdo, os Promotores de
Justica que hoje tomam posse jé iniciardo o desempenho de suas fun-
¢Oes nos marcos do novo século e milénio e deverao ter em conta as
suas novidades no ambito do pensamento politico e juridico.

O que ficou patente nessas ultimas duas décadas é que nenhum
projeto politico, ainda os que visam a superar a desigualdade econémi-
ca que marca a nossa sociedade, pode descartar o elemento demo-
cratico. A democracia constitui-se num valor universal e intangivel que
ndo pode ser olvidado. E nos seus marcos, e ndo fora deles, que deve-
mos esperar e buscar os avangos e conquistas sociais.

Esses Ultimos desdobramentos da histéria, no entanto, conduzi-
ram a uma outra unanimidade, esta perigosa, que erige a légica do
mercado como a unica a ser considerada na condugdo das socieda-
des. Sobre a onipoténcia desse modo de pensar e da politica que o
adota, Viviane Forrester afirma, no seu recente “O Horror Econémi-
co": “paira no ar algo de totalitario, terrificante. Nenhum apoio subsiste
aos que nao tém nada. (...) S6 o outro discurso é que ensurdece.”

Nao podemos esquecer que o mundo atravessa grave crise. O
desemprego, violéncia, a degradagéo do meio ambiente, ideologias re-
trégradas de xenofobia e racismo séo outros aspectos da modernidade.

No Brasil, também a democracia triunfou sobre o autoritarismo,
vitéria consubstanciada na Constituicdo de 88 que restaurou as liber-
dades publicas e a patrticipagéo politica. A dimenséo dessa vitoria e o
avango que representou devem ser sempre engrandecidos. Mas a cri-
se social igualmente ndo encontra remédio.

Somos um pais de 32 milhGes de indigentes, dos quais mais de
17 milhGes estao no Nordeste. O desemprego aumenta a olhos vistos
essa procissdo de exilados da sociedade de consumo. Massacres
como os de Corumbiara e Eldorado dos Carajas e a impunidade que
lhes segue maculam e desmoralizam o nosso Estado de Direito. O
abandono das criangas, se nos tornamos insensiveis a sua miséria,
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poderia ao menos nos fazer temer pelo futuro de ainda maior violéncia
e degradacao social que prenuncia.
Mais preocupante que as mazelas materiais é a profunda som-
bra moral que recai sobre as sociedades atuais. Em artigo em que
comenta o homicidio do indio Galdino, o psicanalista Jurandir Freire
Costa revela a nossa indiferenga frente ao horror: “Os garotos nao sdo
monstros, simplesmente ndo sabem mais distinguir o que é ou nao
monstruoso, pois foram educados num tempo em que o horror perdeu
0 seu carater extraordindrio’. E a seguir, num desabafo que pode nos
tocar pela sua singeleza: “Por que estes garotos, em vez de estarem
incendiando indios, ndo estao alfabetizando adultos, cuidando de me-
nores de rua, ensinando higiene a quem nao conhece ou desenvolven-
do a imaginagéo artistica, esportiva ou cientifica que poderiam ter?’
Senhores e senhoras, ndo podemos ser a democracia dos indi-
gentes, da violéncia e da desumanidade. A democracia na sua origem
incorpora os valores humanistas da liberdade, da igualdade e da digni-
dade do ser humano. Cientes nesse fim de século da crucialidade da
democracia, serifamos infiéis a esse ideario e irresponsaveis para com
as geragoes futuras se desistissemos de Ihe dar um contetido material
de igualdade, justica e paz social. Pela amplitude com que foi formula-
da, a democracia é um projeto politico inacabado. Assim, o Estado de
Direito deve ser defendido como conquista definitiva, mas também como
ponto de partida para se chegar a um tempo de efetiva democracia
econdmica, social e individual. Outro, alids, ndo foi o desejo expresso
pelo legislador constituinte ao apontar, no art. 3° da nossa Carta Magna,
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a que os operadores do
direito devem conferir a necessaria normatividade:
l. Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il. garantir o desenvolvimento nacional;
lll. erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais; e

IV. promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minagao.

Nessa missdo o Ministério Publico tem papel preponderante.
Posicionado em titulo préprio, significando a sua independéncia em re-
lagdo a qualquer dos poderes constituidos, as disposi¢gdes da Consti-
tuicdo Federal nos seus artigos 127 a 130 completaram o percurso que
trouxe o Ministério Publico da mera representagdo governamental a
condigédo de representante maior dos interesses da coletividade. A
palavra “ministério”, significando etimologicamente a “m&o do rei”, de-
nota que essa instituicao limitava-se nos seus albores a defesa dos

326



interesses dos soberanos. O desenvolvimento institucional e demo-
cratico superou a metéafora e, buscando manté-la, Hugo Nigro Mazilli
propde, em vez de a “méo do rei”, a “mao da lei”, entendida no Estado
Democratico com o imperativo de ser expressdo da vontade popular.
No mesmo sentido é que Antonio Alberto Machado e Marcelo Pedroso
Goulart defendem ter a instituicdo, na evolugao da Histéria, deslocado-
se da “sociedade politica” para a “sociedade civil”. Inicialmente “ex
parte principis”, a instituicao tornou-se “ex parte populf’.

O art. 127 busca um conceito para a institui¢cao, e reza: “O Minis-
tério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime de-
mocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. O nos-
so papel é, pois, a defesa dos interesses da coletividade. E justamente
por isso detemos parcela da soberania do Estado e temos as garantias
institucionais, funcionais e pessoais que nos conferem a Constituicdo
e as Leis.

A esse posicionamento politico e juridico do Ministério Publico
corresponde uma gama extensa de relevantes atribuigbes. A par da
titularidade da agéo penal publica, sua atuagdo mais remota e tradicio-
nal, concorre hoje ao Ministério Publico a legitimidade para a agéo civil
publica na defesa do meio ambiente, dos consumidores, do patrimdnio
publico, do patriménio cultural e de quaisquer interesses difusos e co-
letivos entendidos como os que pertencem a coletividade como um
todo, de forma indeterminada, ou a grupos de pessoas. De todas essa
atribuicbes — e ndo sao poucas — os membros do Ministério Publico
tém-se desincumbido com independéncia e idealismo, de modo que a
instituicdo é hoje das mais presentes na vida politica, social e juridica
do pais. Sobre a dimensao desse processo no aprofundamento da
democracia, vejamos com proveito como se manifesta o professor
Rogério Bastos Arantes no seu artigo “Um novo ator politico’: “Na
medida em que o MP passou a representar em juizo coletividades por-
tadoras de direitos comuns, deu-se inicio a um verdadeiro processo de
politizagdo da esfera judicial (...)". E adiante: “A observagdo do discur-
S0 e da pratica de promotores e procuradores revela que setores den-
tro da Instituicdo tém se dedicado enfaticamente a transformagao do
Ministério Publico em instrumento de luta pela construgdo da cidada-
nia: no cotidiano de juizos e tribunais do pars, assistimos a promotores
e procuradores tentando romper bases tradicionais do ordenamento
juridico pelo patrocinio de agbes de contetdo inovador, muitas vezes
sem amparo da legislagao infraconstitucional e invocando diretamente
a Constituigdo”.

Pois bem, Senhoras e Senhores aqui presentes nesta tarde so-
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lene, s6 podia ser com imensa alegria e orgulho que hoje ingressamos
na carreira do Ministério Publico, empossados como Promotores de
Justica. Melhor lugar ndo haveria para quem deseja prestar sua contri-
buic&o & sociedade e lutar por um Brasil melhor para as geragdes atu-
ais e futuras. Satisfagdo ainda maior a de integrar o Ministério Publico
de Sergipe pelo elevado conceito de que goza junto a comunidade juri-
dica nacional e, principalmente, face a nossa sociedade local. Com
independéncia e iniciativa, o Ministério Publico de Sergipe foi pioneiro
em muitas das novas atribuigbes cometidas a Instituigdo, como aque-
las relativas a Lei de Improbidade e ao direito do consumidor. Razéo
pela qual, inclusive, fazemos a nossa estréia com muita humildade,
pois temos consciéncia de que apenas prosseguiremos num caminho
desbravado com competéncia pelos colegas que nos antecederam.

A par da alegria profissional e civica, o dia de hoje constitui-se
para n6és numa significativa vitéria pessoal. O concurso a que nos sub-
metemos revela-se ao final um esforgco muito grande, para nés mes-
mos e para os que nos cercam. Foram mais de oito meses de certa-
me, de preparagado e ansiedade. Mas em todos os que aqui estdo e
também nos demais colegas aprovados que, esperamos, em breve
nos seguirao, triunfaram a determinagéo e a vontade de galgar o posto
ora assumido. Sem resistir a tentacao de falar momentaneamente em
nome pessoal, quero parabenizar com entusiasmo e sinceridade os
colegas que se tornam hoje Promotores e Promotoras de Justiga, to-
dos do mais elevado quilate intelectual e moral.

Parabenizamos também o Ministério Publico de Sergipe, na pes-
soa do seu Procurador-Geral, Dr. José Gomes de Andrade, e dos de-
mais membros da Comissdo de Concurso, Procurador de Justi¢a Dr.
José Carlos de Oliveira, Promotoras de Justica Dras. Adélia Moreira
Pessoa e Euza Gentil Missano Costa, Dra. Joselina Lazaro dos San-
tos, digna representante da OAB, e ainda a Promotora de Justiga Dra.
Maria Cristina Foz Mendonga, secretaria do concurso, pela organiza-
¢do impecavel e idoneidade absoluta do certame, que mereceu elogios
e reconhecimento de toda a comunidade jurfidica sergipana e que, des-
de a fase inicial, oferecia-nos ja uma primeira e estimulante amostra da
seriedade dessa Instituicao.

Como eu ja adiantava, Senhoras e Senhores, a vitéria de hoje
nao se deve unicamente aos nossos proprios esforgos, nem somente
a nés pertence. Passamos, pois, a agradecer aqueles que séo prota-
gonistas da nossa histéria e artifices das nossas vitérias.

Agradecemos imensamente aos nossos pais, que nesta tarde
nos emocionam com suas presengas ou se fazem mais do que nunca
vivos nos nossos coragdes e lembrangas, pelo amor, apoio e pela cons-
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ciéncia da importancia do estudo e do esfor¢o pessoal que souberam
nos transmitir. Também aos nossos irmaos e irmas, pelo apoio cons-
tante e pelo calor verdadeiro da vida familiar, bem como aos nossos
avos, tios, tias, primos e demais familiares, muitos dos quais nos brin-
dam com a sua presencga nesta solenidade. Agradecemos ainda aos
nossos amigos e amigas, que palmilharam conosco este caminho ou
que nos encorajaram e desejaram 0 NOSSO SUCESSO.

Em especial, dirigimos os nossos agradecimentos aos nossos
esposos e esposas, companheiros € companheiras. Sem duvida foi
deles que partiu a contribuigdo mais decisiva e fundamental. Sem o
seu apoio e compreensdo, hdo exageramos em dizer que nao teria-
mos aqui chegado. Aos nossos filhos agradecemos pelo tempo de
convivéncia familiar que lhes subtraimos nesses meses, a eles que na
vida dos pais e mées sao a partida e a chegada, a motivagéo e o obje-
tivo dos nossos passos e realizagdes.

Colegas, uma vez mais, desejo-lhes todo o sucesso nas suas
vidas profissional e pessoal. Empenhemos a nossa forga moral, inteli-
géncia e dedicagao para bem atender aos reclamos da populagéo, aos
ditames da Constitui¢do, das Leis e da Justiga e certamente nao nos
envergonharemos dos nossos filhos e das geragbes futuras. O Ho-
mem é um ser moralmente livre. Livre para criar os horrores que nos
atestam a Histdria e o presente. Livre também para criar e cultivar uma
Etica que exalte e efetivamente respeite os seres humanos. Seres
morais, somos os Unicos capazes do horror ou da beleza, da degrada-
¢80 ou do crescimento, da opressdo ou da Justica. E, lembrando o
fildsofo francés Jean-Paul Sartre, ao fazermos, cada um de nés, a nos-
sa opgao pessoal, estamos arcando com a profunda responsabilidade
de escolher por toda a Humanidade.

* Discurso proferido pelo Promotor de Justi¢a
Paulo Gustavo Guedes Fontes, representando o
pensamento dos recém-empossados.
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LOUROS DA VITORIA *

Luiz Alberto Moura Araujo
Promotor de Justiga

Fui incumbido de, em nome do Ministério Publico de Sergipe, e
de sua Associagéo, fazer o pronunciamento de saudagéo a figura do
homenageado nesta solenidade. Tarefa gratificante, honrosa e histéri-
ca. Gratificante por que nada mais inspira o espitito do orador do que
ter como motivo da sua oragdo a saudagdo a um exemplo de vida, de
dignidade, de dedicagdo extremada ao trabalho honesto, a religido e a
familia. Honrosa, porque o fago em nome da minha Institui¢éo, o Minis-
tério Publico do Estado de Sergipe, exemplo brasileiro de dinamismo,
independéncia e de capacidade juridica. Histérico, porque ocorre no
periodo das maiores conquistas materiais e cientificas ja auferidas pelo
Poder Judiciario do Estado de Sergipe. Conquistas que impressionam
todos os que desconheciam e até mesmo os que ja conheciam a ca-
pacidade administrativa e politica de sua Exceléncia, a Desembargadora
Presidenta Clara Leite de Resende. Mulher que com observaveis amor,
idealismo e pujanga implementou qualidade e modernismo na presta-
¢ao jurisdicional, e que com todas as cbras ja concluidas e inaugura-
das, com esta e mais outras que por direito e dever ainda inaugurara
neste ocaso do seu mandato, reserva para sempre 0 seu nome na
galeria dos notaveis.

Justissima, oportuna e merecedora de aplausos, Sra.
Desembargadora, a homenagem que hoje aqui se presta a este desta-
cado e querido homem publico.

“O verdadeiro benfeitor é semelhante a parreira que, depois de
ter criado a uva, nada mais pede, contentando-se em haver produzido
o fruto que Ihe é propricd’. Este pensamento de Marco Aurélio inspira o
Ministério Publico a congratular-se com a iniciativa do Poder Judiciario
de Sergipe em honrar a obra que se inaugura dando-lhe o nome do
Procurador de Justiga Carlos Gomes de Carvalho Leite. A feliz iniciati-
va premia um homem que dedicou toda sua juventude e maturidade &
causa do bem servir sem pedir e sem ambicionar nada em troca. Tudo
que fez, tudo que realizou nos diversos cargos que exerceu, e foram
muitos, foi impelido nica e exclusivamente pelo seu destacado espiri-
to de homem publico. Mas, é bom que tal honraria se concretize, por-
que é através dela que o autor de obra humana tao elogiavel aperceba-
se de que nada foi em vdo. Que as suas noites mal dormidas com a
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preocupagao da resolugdo dos conflitos sociais, que os momentos de
convivéncia subtraidos a esposa e filhos, foram proveitosos porque a
motivagdo era justa e honesta, mais que isso, obtiveram o reconheci-
mento dos seus pares, da sua instituicdo, dos poderes estatais, enfim
da comunidade de sua terra.

Impossivel saudar o Dr. Carlos Leite sem deixar-se impressionar
pelos tragos marcantes de sua personalidade, de sua conduta, do seu
exemplo.

Para saudar o homem Carlos Gomes de Carvalho Leite, uma
coisa é imperativa: conhecer primeiro a base de formagéo do seu espi-
rito de humildade, do seu carater do homem bom e sério. Esta base é
encontrada na solidez da sua célula familiar, no tesouro intimo que guarda
sua maior riqueza, as lembrangas de sua infancia. Quem tem a ventu-
ra de perscrutar os seus caminhos descobre que o homem Carlos
Gomes de Carvalho Leite cruzou toda a trajetéria de sua vida com um
brilho inconfundivel no olhar e um cativante ar sereno no semblante
porque nunca se separou dos ingredientes mais marcantes de sua in-
fancia e adolescéncia, o amor fraternal e o temor a Deus.

Muitos anos se passaram, Dr. Carlos Leite, desde quando aquele
menino nos passeios de férias na antiga Chapada dos indios, hoje
Cristinapolis, percorria o saldo, os quartos, a cozinha e a malhada da
casa da avd, Sinha Donana da Chapada. Visitava a casa da vizinha D.
Ana Dias, ria das diabruras de sua filha Dedé, procurava Maria que
sempre se escondia dos visitantes. Assistia seu Franga em sua tenda
de ferreiro bater a marreta na bigorna. Bebia caldo de cana numa cuia
de cabaga no cocho da usina Piaus. Muito tempo é passado desde a
vivéncia de tao rica infancia, muitos foram os caminhos percorridos,
longa a caminhada que o trouxe até aqui, poucos os atalhos, porém
mais de que ninguém o senhor aplicou na vida o ensinamento aprendi-
do do seu poeta Olavo Bilac:

“Nado choremos, amigo, a mocidade.
Envelhegamos rindo,

envelhegcamos como as arvores fortes envelhecem.
— na gloria da alegria e da bondade,

agasalhando os passaros nos ramos,

dando sombra e consolo aos que padecem.”

Minhas Senhoras, meus Senhores,

Nos ensina um pensamento chinés que “Foram postos a traba-
lhar, ao mesmo tempo, uma aranha e um bicho de seda. A aranha,
com uma rapidez incrivel, logo apds ter comegado a tecer a sua teia
num vo de porta, ja se achava bem adiantada, concluindo-a no fim do
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dia. Terminando o servigo, ficou a espera de que insetos descuidados
nela se prendessem. A rapidez e precipitagao com que a aranha reali-
zZou a sua obra, obrigou-a a refazé-la constantemente, destruida que
era pelos objetos que a tocavam. Por outro lado, escravizara-se a ela
para se alimentar. Quanto ao bicho de seda, seu trabalho foi feito mais
demoradamente, sem pressa, com resguardo, formando primeiro o seu
casulo, vivendo muito tempo dentro dele, desenvolvendo-se e fortale-
cendo-se. So depois, quando se sentiu perfeitamente estruturado, co-
meu o casulo e voou livremente pelo espago, alegrando os campos e
se alimentando aqui e acold do néctar das flores”.

Tal qual a imagem da ilustragéo, assim foi a vida do homenagea-
do, da crianga que se fez homem, do homem que se transformou em
sindnimo de respeito e de admiragéo n&o por acaso, mas através de
uma obra de vida alicergada em agdes responsavelmente estudadas e
executadas com ponderag&o e prudéncia.

O Dr. Carlos Gomes de Carvalho Leite nasceu em Aracaju, a 20
de fevereiro de 1923, sendo filho do Dr. Leonardo Gomes de Carvalho
Leite, renomado Jurista e advogado de prestigio em Sergipe, e de D.
Maria Delmira de Faria Leite, de tradicional familia baiana, radicada em
Jandaira. E casado com D. Maria Luiza Lessa de Carvalho Leite, com
quem teve dois filhos: Luiz Leonardo Lessa de Carvalho Lelte e Mlguel
Carlos Lessa de Carvalho Leite.

Estudou no Colégio Salesiano, de Aracaju, de 1932 a 1941, onde
fez os antigos Cursos Primario e Ginasial para, em 1942, fazer, no
Atheneu Sergipense, o Curso Complementar. Diplomou-se em Ciénci-
as Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito da Universidade Fede-
ral de Alagoas.

Em fevereiro de 1951 foi nomeado Pretor Municipal de Santa Lu-
zia do ltanhy.

Em 1973 foi nomeado Secretario de Estado da Segurancga Publi-
ca, no Governo Paulo Barreto de Menezes, sendo um dos poucos que
conseguiram passar por aquela pasta, de dificil condugédo, sem que
macula alguma que viesse manchar sua tao rica biografia.

A vida do Dr. Carlos Leite no Ministério Publico é marcada pelo
seu ingresso na Instituigdo, através de concurso publico em 1951, sen-
do inicialmente nomeado Promotor Publico da Comarca de Itabaiana.

Em 1955 foi promovido a Promotor de 22 Entrancia desta Comarca
de Estancia onde com dignidade e humildade, tragos marcantes de
sua personalidade, exerceu as suas atribuigdes por quatorze anos, dis-
tribuindo justica e paz social nesta terra, terra onde além do grande
respeito e admiragdo angariados junto a comunidade ordeira e pacifi-
ca, conquistou o maior tesouro que pode ser conquistado pelo homem,
conquistou amigos.
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No ano de 1965, na companhia dos promotores Jodo Marques
Guimaraes, Luiz Dantas Tavares, Eduardo de Cabral Menezes, Pedro
Iroito Dérea Led, Laurindo Alves Campos, José Arquibaldo de Mendon-
¢a Araujo, Porfirio Martins Félix, Hely Henriqgue Soares Nascimento,
Avante Amaral de Oliveira e Darcilo Melo Costa, o Dr. Carlos Leite, pre-
ocupado tanto quanto os demais pelo fortalecimento da Institui¢ao, im-
buido do propésito de ampliar os horizontes do Ministério Publico de
Sergipe, realiza o movimento de restauragéo da Associagéo Sergipana
do Ministério Plblico, a qual se encontrava inativa desde os idos de
1945.

Depois de sua remogéo para a 42 Promotoria da Comarca de
Aracaju, passou, em 1979, a ser Promotor Curador de Menores, até
ser promovido a Procurador de Justica, em 1982, em cujo cargo se
aposentou no mesmo ano.

Porém, nao seria o fim de sua contribuicdo a causa da Justica,
nao considerava completa a sua obra no Ministério Publico, e por ser
assim, atendendo a convite formulado pelo entao Governador Joao Alves
Filho, este homem descalca as indesejadas sandélias, despe-se do
intolerado pijama, e de sapatos e terno novos, com 0 mesmo espirito
jovem de outrora, volta ao campo de trabalho, volta a luta, vai de novo
semear boas sementes, ja agora como Procurador Geral de Justica,
realiza como sempre, uma respeitavel administragéo e, ai sim, tal qual
o guerreiro cansado de tantas batalhas, busca o refugio do seu lar, o
anonimato, tal qual a parreira, contentando-se tdo somente em haver
produzido o fruto que Ihe & proprio.

E hora de colher os louros da vitéria, Dr. Carlos Leite. De ser
recompensado em vida pelos sacrificios impostos pelo senso de res-
ponsabilidade, de ver que valeu ser forte, resoluto, resignado diante
das privagdes impostas pelo dever de oficio.

O Ministério Publico de Sergipe, Sra. Desembargadora, sente-se
honrado com a homenagem que é prestada a um dos seus mais expo-
entes membros, e a sua Associagao, parabenizando-a pela feliz inicia-
tiva, congratula-se com o povo estanciano por ter, a partir d'agora, como
ponto referencial da sua busca da solugdo dos seus conflitos sociais,
esta casa, casa que imortalizard o nome do Promotor de Justiga Carlos
Gomes de Carvalho Leite, nome que inspirara a prestagéo da verdadei-
ra Justica.

* Discurso proferido por ocasido da inaugura-
¢do do Férum Promotor de Justiga Carlos Go-
mes de Carvalho Leite, em janeiro de 1997, na
cidade de Estancia, Sergipe.
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RESOLUCOES C.P.J.



Resolugao n? 008/97 — CPJ — Aprova Proposta Orgamentaria para
0 exercicio de 1998.

Resolugdo n? 009/97 — CPJ — Atribui fungdes as Promotorias de
Justica, as Promotorias de Justi¢a Criminal e as Promotorias de Justi¢a
Especial Civel e Criminal das Comarcas de Itabaiana, Lagarto e
Estancia.

Resolugao n? 010/97 — CPJ — Atribui fungdes a Promotoria de
Justica e a Promotoria de Justica Especial Civel e Criminal da Comarca
de Sao Cristévao.

Resolugéo n® 011/97 - CPJ - Aprova Projeto de Lei que transforma,
extingue e cria Cargos em Comiss@o no Quadro de Servidores dos
Servigos Auxiliares do Ministério Publico do Estado de Sergipe e da
outras providéncias.

Resolugdo n?012/97 - CPJ - Aprova Projeto de Lei Complementar

que altera dispositivo da Lei Complementar n® 02, de 12 de novembro
de 1990, e da outras providéncias.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. PROPOSTA MINISTERIAL ACEITA PELO ACU-
SADO E DECIDIDA PELO JUIZ NOS LIMITES E CONDICOES DA
LEI. POSTERIOR PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. IMPOSSIBILIDADE, NO CASO.

o E irrito aos objetivos da Lei 9.099/95, ap6s regular suspenséo do
processo, a que anuir o acusado, a pretensdao de discutir
concomitantemente em habeas corpus os tipos objetivo e subjetivo
do crime.

e Com a suspensao do processo, o acusado renuncia a algumas ga-
rantias e a alguns direitos para usufruir inimeras vantagens do novo
instituto.

o Falta de legitimo interesse.

Conheco do recurso, mas lhe nego provimento.

Recurso de HC n®6.618 - RS

Em beneficio de Sérgio Haas foi impetrada ordem de habeas
compus, visando a trancar agéo penal, perante o Eg. TRF/42 Regido
contra ato da il. Juiza Federal da Vara de Bagé — RS, Dra. Maria Isabel
P. Klein, que recebera dentncia e, a posteriori, ordenou a suspensdo
do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95, sendo o pedido
indeferido.

Contra a denegacéo da ordem, insurge-se o paciente, via do pre-
sente recurso ordinario constitucional, alegando, em abreviado, que a
mercadoria ndo se destinava a comercializagao e que inocorreu dolo
especifico.

Nesta instancia, o Ministério Publico Federal opinou pelo nao pro-
vimento a consideragdo de que para configuragdo do crime de
descaminho previsto no art. 334, caput, do Cédigo Penal, nao é neces-
sério que os bens destinem-se a comercializagéo, e “sabendo que as
mercadorias adqumdas ultrapassavam a referida cota, o Paciente agiu
com dolo genérico ao introduzi-las no territério nacional sem o paga-
mento do imposto devido”.

E o relato
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O paciente foi denunciado por introduzir, no territério brasileiro,
mercadorias estrangeiras desacompanhadas da documentacéo legal
comprobatéria do pagamento dos tributos federais devidos, infringindo
o disposto no art. 334, caput, da lei substantiva penal.

Recebida a denuncia (fls. 11), o Ministério Publico Federal enca-
minhou proposta, que, submetida ao réu, foi aceita, procedendo a MM.
Juiza conforme o explicitado no § 12, do art. 89, da Lei 9.099/95, ou
seja, suspendeu o processo, mediante condiges, e fixou o periodo de
provas em 2 anos, apés o0 que, se cumprido, retornariam os autos para
apreciagao da extingao de punibilidade (fls. 34).

DispGe o art. 129, |, da Carta da Republica:

“Séao fungoes institucionais do Ministério Publico:
. promover, privativamente, a agcao penal publica, na
forma da lei.”

Até o advento da Lei 9.099/95, vigia o principio da indisponibilidade
da acdo penal e do recurso consagrado nos arts. 42 e 576, do CPP,
consignando o primeiro: “O Ministério Publico ndo podera desistir da
acao penal”. Esse novo diploma legal, trouxe uma alternativa na apre-
ciacao dos delitos de menor potencial ofensivo, a de ensejar ao Minis-
tério Publico, ao oferecer a denuncia, propor suspensao do processo,
por 2 a 4 anos, mediante o preenchimento de certos requisitos (art. 89,
§§ 12, 2° e 3°) da Lei 9.099/95 editada em conformidade com o disposto
no art. 98, |, da Constituigao.

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, 0 MM. Juiz pode-
ra suspender o processo, fixando as condi¢gdes contidas na lei.

Trata-se, por conseguinte, de uma transagao consensual, bilate-
ral, de natureza processual e condicional a que o Juiz da o beneplécito,
se atendidos os pressupostos legais. Disso resulta que, uma vez
suspenso o processo, esta estancada a persecutio criminis. Sem a
anuéncia do acusado, manifestada livremente e com o concurso do
seu defensor, ndao ha cogitar de suspensao do processo.

Desse modo, ao aceitar livremente a proposta ministerial, sob as
condigdes previstas em lei e fixadas pelo juiz, 0 acusado renuncia a
algumas garantias e a alguns direitos. Ou, na expressao do il. penalista
Luiz Flavio Gomes sobre a natureza juridica da suspensao:

“E ela personalissima, voluntdria, absoluta, formal,
vinculante e tecnicamente assistida. Mutatis mutandis,
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todas sao validas para explicar a natureza juridica da
aceitagdo do acusado no sistema brasileiro, mesmo
porque, como jd vimos, na esséncia da suspensao esta
a sua conformidade processual, € dizer, ele conforma-
se com a suspensao, abrindo mao de uma série de di-
reitos e garantias fundamentais. A suspensao do pro-
cesso, em suma, possui natureza intrinsecamente
transacional (ao menos no que concerne ao acusado.”
(in Suspensao Condicional do Processo, 22 ed., p. 308/
09).

O que nao é possivel no nosso sistema juridico-processual é
suspender o processo por aplicacdo da Lei 9.099/95 e,
concomitantemente, dar-lhe curso para, no caso, examinando a natu-
reza da mercadoria e se houve ocorréncia do dolo especifico, trancar a
agao penal.

Se se levantasse algum vicio do processo originario no tocante a
legitimidade do Ministério Publico para a oferta da peca de acusag&o ou
se se invocasse seriamente a atipicidade da conduta do paciente, nao
se poderia negar a garantia constitucional de apreciar a pretensdo em
habeas corpus.

A propdsito, ainda o Prof. Luiz Flavio Gomes:

“Como ja salientamos, muitas vezes o acusado aceita
a suspensao desde logo para nao discutir se é ou ndao
culpado. Quem aceitou a suspensao do processo, em
suma nao pode ser tratado (regra de tratamento) como
culpado” (ibidem, p. 194).

De duas uma: ou o acusado se arrependeu de haver consentido
‘com a suspensdo do processo e pode provocar a sua revogacgao, €,
entéo, retoma 0 processo 0 Seu curso, ou, consciente de que, ao acei-
tar a proposta, renunciou ao direito a prova, ao duplo grau de jurisdi¢éo,
ao contraditério, a ampla defesa etc., deve cumprir as condigbes que
prometeu cumprir.

A nao ser assim, frustrar-se-iam os objetivos da Lei 9.099/95,
tais como, dentre outros, despenalizagdo, desburocratizagao e
desafogamento da Justica.

Em concluséo, conhego do recurso, mas lhe nego provimento
por inocorrer legitimo interesse, dado que nao se destina a garantir o
ius libertatis ilicitamente coarctado ou sob ameaga.
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CRIME DE RESPONSABILIDADE. PREFEITO. ART. 1¢, Xill, DO
DECRETO-LEI 201/67. ART. 37, INC. Il e IX DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

* A nomeac&o ou contratagéo de servidor publico, pelo Prefeito Muni-
cipal, para cargo publico isolado ou em carreira, com inobservancia
do (disposto no art. 37, inc. I, da Lei Maior, pode constituir, em tese,
o crime de que trata o inc. XIll, do art. 12, do Decreto-lei 201/67.

¢ Recurso conhecido e provido.

Recurso Especial n® 113.316 — PR — Relator Ministro José Arnaldo.

RELATORIO
O SR. MINISTRO JOSE ARNALDO (RELATOR):

Transcrevo a parte expositiva do parecer do Ministério Publico,
dalavra da il. Subprocuradora Geral da Republica, Dra. Deborah Macedo
Duprat de Brito Pereira (fls. 204/205):

“Trata-se de recurso especial interposto contra acordio
proferido em sede de agao penal, com fundamento nas
alineas “a” e “c” do permissivo constitucional.
Invoca o recorrente contrariedade ao artigo 43 do CPP,
na medida em que a rejeicdo de dentincia oferecida
contra Prefeito Municipal se fez com inobservéncia do
que ali se estatui.

O recurso é tempestivo e foram observados os pressu-
postos de admissibilidade que lhe sao proprios.
Entendeu o acérdao recorrido que a contratagio de ser-
vidor sem prévia aprovagao em concurso ptblico pelo
Prefeito Municipal nao constitui o crime previsto no
artigo 14, Xlll, do Decreto-lei 201/67. Isto porque o dis-
positivo referido elenca como crime de responsabili-
dade do Prefeito Municipal a nomeagdo, admissao ou
designagao de servidor contra expressa disposigao de
lei, e a lei indicada na dentincia seria a Constituigdo
Federal, especificamente o inciso Il do artigo 37. Ocor-
re que, no entender daquele Colegiado, a proibigao con-
tida no texto constitucional ndao se d4 de modo expres-
so, mas sim tdcito, e, em consegqiiéncia, a conduta de-
nunciada nao se enquadraria no tipo legal previsto no
artigo 1%, Xlll, do Decreto-lei 201/67.”

344



Contra-arrazoado, foi 0 apelo admitido e o Ministério Publico opi-
na pelo conhecimento e seu improvimento.
E o relatério.

VOTO
O SR. MINISTRO JOSE ARNALDO (RELATOR):
O acérdao recorrido esta assim ementado (fls. 88/89):

“CRIME DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO. ART.
201, XIll, DO DEC. LEI N° 201/67. CONTRATACAO DE
SERVIDOR SEM PREVIA APROVACAO EM CONCUR-
SO PUBLICO. COMPORTAMENTO ATIPICO. REJEI-
CAO DA DENUNCIA.

A contratagdo de servidor sem prévia aprovacao em
concurso publico ndo contraria expressa disposigao de
lei, qual seja a do art. 37, ll, da Constituicdo Federal de
1988 (que apenas preceitua que “a investidura em car-
go ou emprego publico depende de aprovagao prévia
em concurso publico...”) tanto mais que essa Consti-
tuicdo até permite a “contratagdo por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de excep-
cional interesse publico (c. o inc. IX do mesmo art. 37).
Assim, denunciado ex-prefeito por contratar guarda-
noturno, por tempo determinado, como incurso nas
sangdes do art. 201, Xlll, do Dec. lei n® 201/67, dita de-
nidncia deve ser rejeitada, nos termos do art. 43, I, do
CPP, em virtude da atipia do comportamento nela ex-
posto.”

Segundo a denuncia, Osnir Borghi, titular do cargo de Prefeito de
Urai-PR, no periodo de 1989/92, contratou, sem concurso publico, em
09.09.90, para o exercicio da fungédo de guarda-noturno, Joao Meneguine
Neto, contratagdo que se encerrou 2 anos depois. Por esse ato, esta-
ria o Prefeito incurso no art. 1¢, inc. Xlll, do Decreto-lei 201/67, por violar
o disposto no art. 37, |l, do Estatuto Fundamental.

O julgado recorrido, em sintese, rejeitou a dentncia em virtude
da nédo caracterizagdo do delito por atipica a conduta do agente publico,
revelada na pega-base da acusagao, isto é, a contratacdo de servidor
sem prévia aprovagéo em concurso publico ndo ofende expresso pre-
ceito legal, no caso, o art. 37, |1, da Carta Politica de 1988.
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A imputatio facti que referido, consistiria em contratagao, para
prestar servigos a Prefeitura Municipal na fungédo de guarda-noturno,
sem observéancia do preconizado no inciso ll, do art. 37, da Lei Magna.
Dai a irresignagao excepcional, com apoio nas alineas “a” e “c”, do inc.
lll, do art. 105, da lex Maxima por infringidos os arts 41 e 43, do Cédigo
de Processo Penal.

A denuncia tipificou a conduta do Prefeito Municipal no art. 19, inc.
Xlll, do Decreto-lei n? 201/67, com previséo contida no citado art. 37,
inc. Il e § 29, da Constituicao.

Ja o acérdao recorrido nao vislumbra na conduta do Prefeito ilici-
to penal e estancou a persecutio criminis in judicio, com o que, no
entender do presente recurso, restaram contrariados os arts. 41 e 43, |,
dalei adjetiva penal.

Os arts. 12, inc. Xlll, do Dec.-lei 201/67 e 37, ll, da Constituicdo
tém esta redacao (fls. 90):

“Sdo crimes de responsabilidade dos prefeitos muni-
cipais, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, in-
dependentemente do pronunciamento da Camara de
Vereadores: “nomear, admitir ou designar servidor,
contra expressa disposigao de lei.

A administragédo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e, também, ao seguinte: Il - a investidura em
cargo ou emprego ptblico depende de aprovagao pre-
via em concurso publico de provas ou de provas e titu-
los, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comis-
sdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneragéo.”

A Corte estadual diz que suso dito inciso Il, do art. 37, transcrito,-
ndo proibe de modo expresso a contratagédo de servidores sem a apro-
vagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Ao revés, na ADIn n? 231-RJ - Rel. Min. Moreira Alves, ficou as-
sentado:

“- O critério do mérito aferivel por concurso publico de
provas ou de provas e titulos €, no atual sistema cons-
titucional, ressalvados os cargos em comissao decla-
rados em lei de livre nomeagdo e exoneragéao, indis-
pensadvel para cargo ou emprego publico isolado ou em
carreira.” (citada no RE 129.943-RJ, RTJ 155/573).
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O entendimento do Supremo Tribunal Federal é pacifico no senti-
do da necessidade de observancia, “sempre indeclinavel, do postulado
constitucional do concurso publico”, consoante o decidido, dentre ou-
tras, nas ADIns 181-R, 289-CE, 362-AL, 766, 837, 1.202-PI, 1.222-AL,
1.230-DF, in RTJ 158/71.

Por conseguinte, ha expressa proibigdo de nomear ou contratar
servidor publico com desrespeito ao inc. Il, do art. 37, da CF.

Assim, dado que a denuncia contém a exposigao do fato (art. 41,
CPP) e esse fato, em tese, constitui crime (art. 43, CPP), ndo podia ser
rejeitada a denuncia antecipadamente, sob pena de vulneragao desses
mesmos preceitos.

No tocante ao dissidio pretoriano, colhem-se as fls. 163/164;:

“DENUNCIA - Rejeicdao — Decisdo proferida quando
existentes indicios suficientes ao inicio da persecucao
penal - Fundamentagcao em questao de mérito, divorci-
ada das versoes dos autos, decidida prematuramente
de modo a impedir o Ministério Publico de produzir a
prova da acusacao ~ Instauracao da acao penal deter-
minada, devendo o mais ser apurado na instrugao e
decidido na sentenga de meérito.

Ementa oficial: Processual penal. Dentincia. Rejeigao.
Acordao que acolhe rejeicao de denuncia consideran-
do o espancamento de presos por policiais praticado
no cumprimento de dever legal para evitar fuga.
Questao de meérito, divorciada das versoes existentes
nos autos, decidida prematuramente de modo a impe-
dir o Ministério Publico de produzir a prova da acusa-
cao.

Dendncia apoiada em depoimento de presos e em lau-
dos periciais comprobatorios de lesdes corporais nas
vitimas.

Indicios suficientes a instauragcao da acao penal, deven-
do o mais ser apurado na instrugdo e decido com a
sentencga de meérito.

Recurso especial conhecido e provido para receber a
dentncia e determinar o prosseguimento do proces-
so.”

REsp 2.770 — RJ - 52 T — j. 04.06.90 — rel. Min. Assis
Toledo — DJU 06.08.90 (RT 664/346)
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E as fls. 166/167:

“PREFEITO MUNICIPAL - Crimes de peculato e preva-
ricagcdo a ele atribuidos — Dentincia que descreve acées
configuradoras dos delitos em tese — Aprovagao pela
Camara Municipal da prestagao de contas que nao im-
pede a sua apuragdo - Trancamento da agcao penal inad-
missivel — “Habeas Corpus” indeferido.”

Ementa oficial: A aprovagao pela Camara Municipal da
prestagdo de contas do Prefeito denunciado pelo Mi-
nistério Publico nao impede a apuragdo em acao penal
de crime em tese. Legislativo ndao substitui Judiciario.
Quando a dentincia descreve crime em tese, nao ha-
vendo dtvidas quanto ao envolvimento do Prefeito acu-
sado, ndo se tranca a Ag¢ao Penal.

Habeas Corpus origindrio conhecido, ordem indeferi-
da.”

HC 1.583-5 - TO - 52 T - J. 02.12.92 — Rel. Min. Edson
Vidigal — DJU 01.03.93 (RT 695/377).

Em conclusdo, conhego do recurso e o provejo para que, cas-
sando os acérddos referidos, seja afastada a atipicidade, examine o
Tribunal recorrido a dentncia sob outros aspectos como entender de
direito.

RESP. LEI DE EXECUGCAO PENAL. REGIME PENITENCIARIO
ABERTO. FALTA DE ESTABELECIMENTO ADEQUADO, CONCES-
SAO DE PRISAO ALBERGUE EM CARATER EXCEPCIONAL. OMIS-
SAO DO ESTADO.

¢ Recurso do Ministério Publico ndao conhecido.
Recurso Especial n? 130.282 — DF - Rel. Min. José Arnaldo.

Paulo Pereira Neto foi submetido, apés dentincia e prontncia, ao
Juri Popular da Circunscrigao Judiciaria do Gama — DF, como incurso
nas sangdes do art. 121, caput, c/c os arts. 14 e 17, dltima parte, todos
da lei substantiva penal, sendo condenado a pena base de sete anos e
dois meses de reclusao, reduzida ao minimo legal a vista da atenuante
da confissao, e ainda reduzida em um tergo por se tratar de crime ten-
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tado, fixando-se, afinal, a reprimenda em 4 (quatro) anos de reclusdo a
ser cumprida em regime aberto.

Contra a concessao, pelo MM. Juiz da Vara das Execugdes Pe-
nais, do beneficio de cumprir a pena em domicilio — por inexisténcia, no
Distrito Federal, de estabelecimento adequado para cumprimento de
pena em regime aberto — agravou o Parquet estadual, sustentando,
em abreviado, nao se adequar a hipétese ao preconizado no art. 117,
da LEP, que arrola, em numerus clausus, os casos que ensejam a
priséo albergue domiciliar.

O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, relator Desembargador
Pedro Aurélio Rosa de Farias, manteve o decisum de 1° grau com
esta ementa (fls. 55):

“PROCESSO PENAL: AGRAVO. REGIME ABERTO.
INEXISTENCIA DE CASA DO ALBERGADO. PRISAO
DOMICILIAR. RECURSO VISANDO O RECOLHIMEN-

TO NOTURNO DO CONDENADO A PRISAO EXASPE-

RACAO.

Conhecido e improvido.

e A falta do Estado em ndao cumprir com sua minima
obrigagao de instalar a Casa do Albergado nao pode
exasperar o regime imposto ao condenado, deter-
minando-lhe o recolhimento noturno a prisao, colo-
cando-o em contato com os verdadeiros e perigo-
sos criminosos merecedores de encarceramento.

e As decisbes emanadas neste sentido da Excelsa
Corte demonstram o quao a mesma esta, data venia,
afastada da grave realidade carceraria do Pais, onde
a excessiva lotagao dos presidios e delegacias obri-
gam os presos e condenados a fazer um rodizio nas
celas a fim de que possam dormir, tal o enorme nu-
mero de condenados e a inexisténcia de vagas no-
vas e decentes em nimero suficiente no sistema.

e Recurso conhecido e improvido.”

Irresignado, ainda, maneja o Ministério Publico do Distrito Federal
recurso especial, sob o fundamento de negativa de vigéncia ao art. 117,
da Lei de Execugao Penal e divergéncia com arestos do Supremo Tri-
bunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Contra-arrazoado, subiram os autos, e o Ministério Publico Fede-

-ral, com remiss@o a julgados do Tribunal de Justica de Sao Paulo e
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desta Corte e a excerto doutrinério, opina pelo ndo conhecimento do
recurso, em parecer de autoria da Dra. Maria Eliana Menezes de Fari-
as, il. Subprocuradora Geral da Republica.

E o relatério.

VOTO
Preceitua o art. 117, da LEP:

“Art. 117. Somente se admitira o reconhecimento do

beneficiario de regime aberto em residéncia particular

quando se tratar de:

A condenado maior de 70 (setenta) anos;

I condenado acometido de doenca grave;

. condenado com filho menor ou deficiente fisico
ou mental;

IV. condenada gestante.”

Atento a esse dispositivo, o STF e o STJ tém proclamado que
nao se admite o cumprimento de pena em prisdo domiciliar fora das
hipéteses elencadas no transcrito artigo 117 da LEP, ainda que nao
haja, no local, casa de albergado ou estabelecimento similar (HC 66.594-
RJ, Rel. Min. Octavio Galloti, DJ 07.10.88; HC 68.630-DF, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 06.09.91; HC 69.119-6, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ 29.05.92; HC 68.012-SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 02.10.92; HC
69.689-9, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 16.10.92; HC 74.045-6, Rel. Min.
Mauricio Correa, DJ 04.10.96). Do STJ, temos: RHC 2.098-6 e RHC
2.362-8, ambos relatados pelo Min. Edson Vidigal, in DJ 05.10.92 e
07.12.92; HC 2.043-RJ, Rel. Min. José Candido, DJ 06.12.93; RHC
4.325-MG, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ 24.05.95, extraidos das ra-
zdes do recurso ministerial. Ha ligdes de doutrina que guardam sime-
tria com esse entendimento (Mirabete, Execugéo Penal, p. 312/3).

Nao se olvida que o legislador, ao limitar a concesséo do benefi-
cio do regime aberto em residéncia particular, fé-lo com previsao para
situagdes especiais que alinhou, isso para evitar a concessao
indiscriminada e, via de consequéncia, a impunidade com evidentes
reflexos negativos & ordem social e ao préprio regime aberto.

Nada obstante. obtempera o il. Relator, Desembargador Pedro
Aurélio as fls. 58:

“A falha do Estado em manter uma Casa do Albergado
nao pode trazer o 6nus ao condenado que cumpra sua
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pena em regime aberto, a recolher-se a prisao durante
o repouso noturno.

A falta do Estado em ndao cumprir com sua minima obri-
gacao nao pode exasperar o regime imposto ao conde-
nado, determinando-lhe o recolhimento noturno a pri-
sao.

As decisoes emanadas neste sentido da Excelsa Corte
demonstram o quao a mesma estd, data venia, afasta-
da da grave realidade carceraria do Pais, onde a exces-
siva lotagcao dos presidios e delegacias obrigam os pre-
sos e condenados a fazer um rodizio nas celas a fim de
que possam dormir, tal o enorme nuimero de condena-
dos e a inexisténcia de vagas novas e decentes em ni-
mero suficiente no sistema.

Obrigar um condenado que cumpre sua pena em regi-
me aberto a recolher-se a prisao, onde ira aumentar
ainda mais o déficit de vagas no sistema, e a entrar no
rodizio do sono, é exasperar a pena que lhe foi impos-
ta, bem como o regime de seu cumprimento.

A LEP previu uma situagdo que nao foi atendida pelo
Estado, e assim ndo pode o condenado sofrer as con-
seqiiéncias do inadimplemento oficial.

A dialética da situagdo imposta ao Juiz indica que sua
deciséo de impor ao condenado cumprir pena em regi-
me aberto, de recolher-se em sua propria residéncia
consoante as condigdes gerais e especiais previstas no
art. 115, da Lei n° 7.210/84, esta absolutamente corre-
ta.”

Esse reparo néo desafina com o explicitado no magistério do Prof.
Julio Mirabete, citado as fls. 81:

“A prisao albergue domiciliar s6 é cabivel nas hipdteses
do artigo 117 da LEP. Entretanto, quando o Estado ndo
esta aparelhado para oferecer o estabelecimento
prisional adequado, de sorte a poder-se observar,
rigidamente a progressao legalmente determinada, o
direito do condenado que faz jus ao regime aberto nao
pode ser obstado por essa omissao. Por isso tornou-
se praticamente pacifico, inclusive nos Tribunais
Superiores, que o condenado que fizer jus ao regime
aberto tem direito a prisao albergue domiciliar quando

351



inexistir casa de albergado onde possa cumprir a pena
no regime aberto fixado inicialmente ou pela
progressao. (in Execugao Penal, Ed. Atlas, 52 ed., 1993,
pdg. 295)”.

A Terceira Seg¢éo desta Corte, pelas suas duas Turmas, tem
temperado o rigor do numerus apertus do texto legal, para, atentas as
condi¢des precarias da carceragem no Brasil, permitir a prisdo domiciliar
no caso de falta de estabelecimento adequado, sob pena de constituir
constrangimento ilegal.

Sejam exemplos: HC 2.055-3, Rel. Min. Assis Toledo, DJ 27.09.93,
p. 19.825; RHC 2.952-8, Rel. Min. Assis Toledo, DJ 27.09.93, p. 19.825;
Rel. Min. William Patterson, 62 Turma, RT 675/422; HC 4.207, Rel. Min.
Cid Flaquer Scartezzini, DJ 02.09.96, p. 31090 (extraidos das contra-
razdes do recurso, assinadas pelo Defensor Publico, Dr. Fernando
Boani)."

Ante o exposto, atento & peculiaridade do caso, ndo conhego do recurso.
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COORDENADORIA GERAL DO M.P.
Orientacoes de Servico



ORIENTAGAO DE SERVIGO N2 001/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso de suas atribuigdes legais e,

Considerando a necessidade de racionalizagédo dos servigos do
Centro de Apoio Operacional;

Considerando que o C.A.O. nao é 6rgao de execugao, sendo-lhe
vedada a elaboragao de pegas processuais nos casos concretos;

Considerando a necessidade de assegurar atendimento aos pe-
didos de informacgao técnico-juridicas por ordem de ingresso;

Considerando, enfim, as atribuigdes cometidas ao Centro de Apoio
Operacional pelo art. 10 da Resolugao n? 08/93 — CPJ.

RESOLVE:

Art. 12, Fica vedada ao Centro de Apoio Operacional a elabo-
ragdo de quaisquer pegas processuais relativas a casos concretos
permitindo-se-lhe apenas fornecer informagdes técnico-juridicas sem
carater vinculativo.

Paragrafo Unico. Os pedidos de informagao devem ser formula-
dos por escrito e serao atendidos por ordem de ingresso no C.A.O.,
salvo casos de urgéncia, a critério do Coordenador-Geral.

Art. 22, Esta Orientagao de Servigo entra em vigor na data de
sua publicagao, revogadas as disposigdes em contrario.

Aracaju, 14 de margo de 1997

Pedro Iroito Déria Led . .
COORDENADOR GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

ORIENTAGAO DE SERVICO N¢ 002/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso das atribuicdes que Ihe sao conferidas pela Lei Com-
plementar n? 02/90,

Considerando o grande numero de fraudes praticadas contra o
Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados Por Veiculos
Automotores de Via Terrestre (DPVAT) em todo Estado de Sergipe;
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Considerando que as formas de fraudes mais utilizadas consis-
tem na adulteragéo de documentos que integram, ou deveriam integrar
inqueritos policiais, como boletins de ocorréncia, laudos de exames
necroscépicos, documentos pessoais das vitimas e documentos de
propriedade dos veiculos;

Considerando que em alguns casos os fraudadores utilizam lau-
dos de necrépsia de pessoas que faleceram vitimadas por causas na-
turais, acidentes que ndo ensejam pagamento de seguro DPVAT e até
mesmo por homicidio doloso, rasurando e alterando a causa mortis
para constar a morte pelo chamado acidente de transito;

Considerando ainda que todo acidente de veiculos automotor de
que resultar vitima fatal deve ser objeto de inquérito policial, e que tal
inquérito necessariamente tera de ser encaminhado ao 6rgdo do Minis-
tério Publico competente para proceder a persecugéo penal.

RESOLVE:

Art. 12, Orientar aos Senhores Promotores de Justica com
atribuicbes penais que, sempre que solicitados por familiares das viti-
mas de acidentes de velculos automotores que se apresentem como
beneficiarias do Seguro DPVAT, procedam & conferéncia das cépias de
boletins de ocorréncia e laudos periciais, confrontando-os com os ori-
ginais constantes de inquérito policial, anotando nas cépias o nimero
do inquérito ou processo e a Comarca ou Vara para a qual foram os
autos distribuidos, e chancelando-as com sua assinatura e carimbo.

Art. 22 As Promotorias de Justiga manterao controle dos atos
praticados no cumprimento desta Orientagdo de Servigo.
Art. 32 A presente Orientagédo de Servigo entrard em vigor

na data de sua publicagdo, revogadas as disposigdes em contrario.
Aracaju, 19 de margo de 1997.

Pedro Iroito Déria Le6 . .
COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

ORIENTAGAO DE SERVICO N2 003/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso das atribuigdes que Ihe sao conferidas pela Lei Com-
plementar n? 02/90,

Considerando que ao Ministério Publico compete fiscalizar as
sociedades civis de fins assistenciais que receberam auxilio ou sub-
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vengao do Poder Publico ou que se mantenham, no todo ou em parte,
com contribuigdes periddicas de populares, devendo inclusive, promo-
ver a sua dissolugio nos casos do art. 22 do Decreto-Lein® 41 de 18 de
novembro de 1966;

Considerando que nos termos do art. 129, inciso Ill, da CF, com-
pete ao Ministério Publico atuar em defesa do patriménio publico e so-
cial e de outros interesses difusos e coletivos,

Considerando que por forga do convénio firmado com o Banco
do Nordeste do Brasil, o Ministério Publico de Sergipe comprometeu-
se a colaborar na fiscalizagédo de associagdes e outras entidades sem
fins lucrativos beneficiarias, por si ou através de seus associados, de
financiamentos concedidos através do Programa de Geragéo de Em-
prego e Renda — PROGER,;

Considerando que os recursos aplicados no PROGER séo pro-
venientes de um Fundo para o desenvolvimento do Nordeste, oriundos
das receitas geradas pelo Imposto sobre a Renda, e portanto, recursos
publicos;

Considerando, finalmente, a conveniéncia de, respeitadas as pe-
culiaridades locais, adotar um minimo de uniformidade na aferi¢éo da
existéncia, legalidade e funcionamento das entidades que venham a
pleitear junto as Promotorias de Justica as Declaragdes de Funciona-
mento exigidas pelo Banco do Nordeste do Brasil para a concesséo do
crédito, fornecendo-se aos Promotores de Justi¢a critérios objetivos
que possam nortear a sua atividade fiscalizatéria,

RESOLVE

Art. 12, Ficam orientados os Promotores de Justi¢a no senti-
do de que, sempre que solicitados para emitir Declaragdes de Funcio-
namento de entidades sem fins lucrativos, adotem as seguinte provi-
déncias:

. Verificar se a entidade tem existéncia legal e se mantém
sua documentacao atualizada, exigindo os seguintes docu-
mentos:

1. Ata de fundagao de entidade, registrada no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Juridicas;
2. Estatuto Social, também registrado no mesmo cartério.
Dos Estatutos deve constar:
a) que a entidade nao tem fins lucrativos;
b) que nao remunera seus dirigentes;
c) objetivo compativel, voltado para o desenvolvimento
de determinado grupo, comunidade, prestagdo de
assisténcia, etc.;
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d) em caso de extingao, seu patriménio sera destinado
a outra instituicdo sem fins lucrativos;
3. Ata de Eleicao e Posse da Diretoria com mandato em
vigor, registrada em cartério;
4. Aentidade deve estar constituida ha pelo menos um ano.

Il.  Autuados os documentos da entidade, verificar in loco a
realidade do seu funcionamento, demonstravel através de
atividades compativeis com os seus objetivos sociais, como,
por exemplo: cursos diversos, manutengdo de creche, ati-
vidades sociais, comunitarias, folcléricas, feiras comunita-
rias, jornal ou revista, etc. Nesta oportunidade pede-se tam-
bém a apresentacéo do fichario de associados e aplica-se
0 questionario elaborado pelo Nucleo de Apoio Operacional
de Defesa Comunitaria, procurando também conscientizar
a Diretoria e os associados presentes de que se trata de
um financiamento bancério onde todos s&o garantidores uns
dos outros, existindo a obrigagédo de devolugéo do dinheiro
emprestado, bem como de sua aplicagdo de acordo com
as obrigagdes assumidas nos respectivos contratos.

.  Comprovada a existéncia e o funcionamento da entidade
dentro dos seus objetivos sociais, a Declaragdo sera emiti-
da pelo Promotor de Justi¢a e a entidade sera cadastrada
para futura cobranga de apresentagao de balancetes e pres-
tacao de contas.

IV.  Caso a entidade nao consiga comprovar sua existéncia ou
regular funcionamento, ou ainda se constatar a ocorréncia
de fatos outros que desaconselhem a concesséo do finan-
ciamento, o Promotor de Justi¢a cientificara o Banco do
Nordeste das razées da recusa do fornecimento da Decla-
ragao.

V.  Aentidade que ndo conseguir obter a Declaragédo de Funci-
onamento, podera renovar o seu requerimento apés decor-
ridos seis meses da negativa.

VI.  Osinteressados poderao recorrer administrativamente para
a Coordenadoria Geral do Ministério Pdblico, da deciséo do
Promotor de Justiga que negar ou conceder a Declaragéo
de Funcionamento, no prazo de cinco dias.

Art. 22, Nas Comarcas de Aracaju, Estancia, Itabaiana, La-
garto, Nossa Senhora do Socorro e Séo Cristévao, a Declaragdo a que
se refere o artigo anterior, serd emitida pelo titular da Promotoria de
Justica, que exerca as fungdes de Curador do Patriménio Publico.
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Art. 32, A presente Orientagdo de Servigo entrard em vigor
na data de sua publicagao.

Art. 4°. Ficam revogadas as disposi¢cbes em contrario.

Aracaju, 06 de agosto de 1997.

Pedro Iroito Déria Leo . )
COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

ORIENTAGAO DE SERVICO Ne 004/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso das atribuicdes legais e,

Considerando que o Estatuto da Crianga e do Adolescente esta-
belece que ninguém pode se eximir da prevengdo da ocorréncia de
ameagca ou violagao dos direitos da crianga e do adolescente;

Considerando que estabelecimentos de diversdes e espetaculos
publicos, bares, restaurantes, lanchonetes e similares, com algumas
excegdes, vendem e ou fornecem bebidas alcéolicas & menores de 18
anos;

Considerando que estabelecimentos comerciais vendem, a me-
nores de 18 anos, tolueno (cola de sapateiro) e outros solventes qui-
micos;

Considerando que o art. 81, inciso Il e Il do Estatuto da Crianga e
do Adolescente proibe a venda, a crianga e ao adolescente, de produto
cujos componentes possam causar dependéncias fisica ou psiquica;

Considerando que nas farmacias e nas drogarias sdo vendidos
medicamentos sem receita médica ao adolescente;

Considerando, finalmente, que cabe ao Ministério Pablico promo-
ver e resguardar os direitos fundamentais da crianga e do adolescente.

RESOLVE:

Art. 12, Orientar aos Senhores Promotores de Justiga que,
nos estabelecimentos que vendem e ou fornecem, mesmo gratuita-
mente, bebidas alcdolicas, solventes quimicos e medicamentos, seja
colocado um aviso com a transcri¢gdo do art. 243, do ECA, afixando,
inclusive, a Portaria n? 085/96 da Procuradoria Geral de Justiga.

Art. 22, Dar ampla divulgagéo da proibigao legal, oficiando,
inclusive, a Delegacia de Policia para que sejam adotadas medidas de
fiscalizag@o e represséo a inobservéancia da Lei.

359



Art. 39 Esta Orientagdo de Servigo entrard em vigor na data
de sua publicagao.
Art. 42, Ficam revogadas as disposi¢gdes em contrario.

Aracaju, 04 de setembro de 1997.

Pedro Iroito Déria Le ) .
COORDENADOR GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

ORIENTAGAO DE SERVIGO N° 005/97

COORDENADOR GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SERGIPE, no uso das atribuigdes legais e,

Considerando que é dever do Ministério Publico possibilitar aos
brasileiros o exercicio dos direitos elementares da cidadania;

Considerando que as normas legais assentam direitos que se
traduzem em proposta de efetiva integragdo social das pessoas
portadoras de deficiéncia, capaz de conduzi-las a realizagdo pessoal e
participagdo comunitaria;

Considerando que o Ministério Publico tem dever, como fiscal da
lei e defensor dos direitos individuais, coletivos e difusos, de fazer cumprir
a legislagao, impedindo que os direitos assegurados para as pessoas
portadoras de deficiéncia sejam transformados em agdes de caridade
e assistencialistas;

Considerando, finalmente, que a Constituicdo Federal assegura
que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

RESOLVE:

1.  Orientar aos Senhores Promotores de Justi¢a que seja dada
ampla divulgagéo das Leis que “torna obrigatéria a colocagao do Simbolo
Internacional de Acesso em todos os locais e servigos que permitam
sua utilizagdo por pessoas portadoras de deficiéncia” e que “dispoe
sobre 0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracéo
social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagéo
do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias”.
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2.  Orientar, também, aos 6rgaos Publicos e a Comunidade,
que devem dispensar tratamento prioritario as pessoas portadoras de
deficiéncia.

Aracaju, 19 de setembro de 1997

Pedro Iroito Déria Led . .
COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

ORIENTACAO DE SERVICO Ne 006/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso das atribui¢des legais e, -

Considerando que a instrugdo fundamental é dever legal de
prioridade absoluta imposta a famflia, a sociedade e ao Estado;

Considerando que o ensino fundamental é a melhor forma de
protegdo para os milhares de infantes excluidos;

Considerando que a Carta Magna Brasileira destaca a prioridade
do Ensino Fundamental e Pré-Escolar aos Municipios;

Considerando que a Constituicdo Estadual no paragrafo 2° do
artigo 217, estabelece que “compete ao Poder Publico recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada escolar anual
e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiéncia a escola”;

Considerando, finalmente, que incumbe ao Ministério Publico
fiscalizar o cumprimento da Lei, visando efetivar o controle de frequéncia
escolar das criangas de 07 a 14 anos;

E atendendo a indicagao do Promotor de Justi¢a José Elias Pinho
de Oliveira.

RESOLVE:

1.  Orientar aos Promotores de Justi¢a, onde foram implantados
o Programa Comunidade Solidaria, que sugiram aos Prefeitos Municipais
a vinculagao da distribuicdo mensal de alimentos a freqiiéncia escolar
dos filhos (07 a 14 anos — Ensino Fundamental) das pessoas
cadastradas no programa, observando-se os limites de faltas previstas
na legislagéo.

Aracaju, 17 de outubro de 1997

Pedro Iroito Doria Leo . .
COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO
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ORIENTACAO DE SERVIGO Ne 007/97

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso das atribui¢ées legais e,

Considerando a necessidade de serem utilizados procedimentos
uniformes em todas as Promotorias de Justica do Estado;

Considerando que, nos Ultimos meses, vem crescendo em
numero progressivo os Processos de Interdigéo;

Considerando que, na qualidade de “custos legis”, é dever do
Ministério Publico tomar as cautelas necessérias, evitando-se a “industria
de beneficios”.

RESOLVE:

Orientar os Senhores Promotores de Justiga para que nos
Processos de Interdigdo, requeridos com fundamento no art. 446 do
Cdédigo Civil, observem que o Interditando seja submetido a exame
pericial de que trata o art. 1.183 do Cédigo de Processo Civil realizado,
exclusivamente, por Médico Psiquiatra.

Aracaju, 23 de outubro de 1997.

Pedro Iroito Déria Led ) )
COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO
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NOTICIARIO



COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA EMPOSSA NO-
VOS INTEGRANTES DO PARQUET

Sob a presidéncia do Procurador-Geral de Justi¢ca, José Gomes
de Andrade, o Colégio de Procuradores de Justigca esteve reunido em
sessdo solene no dia 12 de agosto do corrente ano, ocasido em que
foram empossados 21 Promotores de Justica, aprovados em recente
concurso publico de provas e titulos promovido pelo Ministério Pablico
de Sergipe.

Apds o compromisso dos recém empossados usaram da pala-
vra o Procurador de Justica José Renato Lima Sampaio e o Promotor
de Justica Luiz Alberto Moura Araujo, exprimindo o pensamento do
parquet e da ASMP. Agradecendo falou o novel Promotor de Justica
Paulo Gustavo Guedes Fontes.

Ao final da solenidade, que contou com as presencgas dos Che-
fes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além do Prefeito da
Capital, de Senadores, Deputados Estaduais, Promotores de Justiga,
Magistrados, Advogados, Prefeitos Municipais, Vereadores, familiares
e convidados dos recém empossados, o Procurador-Geral de Justiga,
José Gomes de Andrade, ressaltou a importancia daquela solenidade,
tendo em vista que a posse dos novos Promotores de Justica contri-
buira para a agilidade dos trabalhos desenvolvidos pelo Ministério Pu-
blico, uma vez com a vasta gama de atribui¢des e atividades constitu-
cionais absorvidas pela instituicao a partir da Constituicdo de 1988, faz-
se necessario que o Ministério Publico cada vez mais possa se equipar
para prestar um servigo publico de qualidade, capaz de suprir e aten-
der os reclames da sociedade, desde freiar o aumento da criminalidade
até mesmo a defesa das instituicdes democraticas, do meio ambiente,
do consumidor e do patriménio publico.

' Apés a solenidade, os novéis membros do Ministério Publico
Sergipano e seus familiares, ofereceram um concorrido coquetel na
AABB. '

LARGO DA APARECIDA RECEBE MELHORAMENTOS:
PROGRAMA DE DEFESA COMUNITARIA — MP/UFS

O Programa de Defesa Comunitéria implantado em agosto do
corrente ano, pelo Ministério Publico em convénio com a Universidade
Federal de Sergipe vem atendendo aos seus objetivos e recebendo os
aplausos da comunidade, por néo ter nenhum vinculo politico-partida-
rio.
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Implantado, inicialmente, no Largo da Aparecida o Programa de
Defesa Comunitéria no periodo de dois meses, atendeu aos reclamos
de dezenas de pessoas, que procuraram o Ministério Publico nas tar-
des de tergas e quintas-feiras, na Escola de 12 Grau “José Airton
Andrade”, buscando a solugdo dos mais variados problemas entre eles,
registros de nascimento e 6bito, segunda via de certidées de nasci-
mento, casamento e 6bito, carteira de identidade e de trabalho; tudo foi
fornecido gratuitamente.

Foi procedido um mutirdo, com apoio das Secretarias da Segu-
ranga Publica e Assisténcia Social, agao em que foram fornecidas 100
carteiras de identidade e 90 de trabalho.

No &mbito judicial, varias agbes de alimentos, separag&o judicial
e divorcio e de usucapido estdo sendo ajuizadas, sem 6nus para os
interessados.

Vale ressaltar que nas ag6es de usucapiao foram procedidas plan-
tas em 70 casas pelo setor de engenharia da Universidade Federal de
Sergipe.

Nesse periodo, também, foram feitas palestras educativas, bus-
cando esclarecer a comunidade os seus direitos e deveres.

Entre os palestrantes destacamos o Procurador-Geral de Justi-
¢a José Gomes de Andrade, o Ex-Secretario da Seguranga Publica,
Wellington Mangueira, Vice-Prefeito de Aracaju, Evandro Sena e Silva,
os Secretarios de Saude e Educagédo, Rosa Vilanova de Carvalho e
Jorge Carvalho, respectivamente, Assistente Social da UFS, Profa.
Ezilde Pinheiro, e os Promotores de Justiga Adélia Pessoa e Lilian Men-
des Carvalho.

Também, o Ministério Publico, através a Promotoria de Justica de
Defesa do Consumidor firmou Termos de Ajustamento com a Energipe
e a Telergipe, visando a ampliagéo do servigo de iluminagao do bairro e
a implantagéo de mais dois telefones publicos na comunidade, além da
recuperagao dos existentes.

Por outro lado, a Prefeitura Municipal em parceria com os
carroceiros, construird um estabulo, evitando, deste modo, a circula-
¢éo de cavalos no bairro, fato bastante reclamado pela comunidade. a
exemplo da lixeira, que sera retirada nos préximos dias.

O Programa de Defesa Comunitéria idealizado e coordenado pelo
Coordenador-Geral do Ministério Publico, Iroito Déria Led, tem a partici-
pacéo das Promotoras de Justiga Cristina Mendonga, Adélia Pessoa,
Euza Missano Costa, Lilian Mendes Carvalho, Ana Paula Machado e
Berenice Melo, e dos Professores da UFS, Anderson Nascimento e
Ezilde Pinheiro, e conta com a colaboragdo de dez universitarios de
Direito e de Servigo Social: Rosane Martins, Alexsandro Caldas, Adriana
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Cruz, Sheila Dantas, Anténio Oliveira, Karine Dantas, Cynthia Costa,
Eliene Azevedo, Neiva Chaves e Rita de Céssia Santos.

O Programa de Defesa Comunitaria esta atuando atualmente no Bairro
Aloque, uma das regides mais pobre e desassistida de Aracaju.

GOVERNADOR VISITA PARQUET

O Governador Albano Franco, acompanhado pelo Secretario Es-
pecial de Assuntos Parlamentares, Gilton Garcia, fez uma visita de cor-
tesia ao Ministério Publico de Sergipe, onde foi recebido pelos 14 Pro-
curadores de Justica integrantes do Colégio de Procuradores de Justi-
ca do Estado de Sergipe.

Durante o encontro que manteve com o Procurador-Geral de Jus-
tica, José Gomes de Andrade, e demais Procuradores, o Governador
Albano Franco, foi informado das atividades desenvolvidas pelo Colé-
gio de Procuradores e pelo Ministério Publico sergipano. Na oportuni-
dade, José Gomes de Andrade informou ainda ao Governador Albano
Franco, que embora tivesse empossado, recentemente, 21 novos Pro-
motores de Justiga para suprir as necessidades da Instituicao, houve
apenas um acréscimo de dois por cento na folha de pagamento do
orgamento do MPE.

Jéa o Governador Albano Franco, falando aos 14 membros do
Colégio de Procuradores de Justiga de Sergipe, fez uma explanagéo
sobre seu governo, lamentando as dificuldades financeiras que o Esta-
do vem atravessando. Na oportunidade, Albano Franco elogiou a admi-
nistragdo do Chefe do Ministério Publico de Sergipe, ressaltando a sua
dedicagéao a frente do MPE, principalmente como vem conduzindo com
austeridade, colaborando com as medidas de contengdo de despesas
do seu governo.

Albano Franco fez questéo de afirmar sua admiragao pelo Minis-
tério Publico sergipano, com quem tem mantido um relacionamento de
fraternidade e respeito, levando em consideragdo a independéncia cons-
titucional da Instituicdo, que ele faz questao de considerar um Poder
em defesa da lei e da sociedade. Franco, elogiou o nivel intelectual e
de seriedade do MPE, considerando como um dos melhores do Brasil,
comparando-se, inclusive, com outras instituigdes de paises Europeus.
“Conhego de perto o trabalho desenvolvido pelos Procuradores e Pro-
motores de Justica nas diversas promotorias da capital e Comarcas
do interior do Estado” — disse Albano Franco.

Falando ainda das dificuldades financeiras enfrentadas pelo seu
governo, Albano Franco desabafou que, para se ter uma idéia, setenta
por cento da receita do Estado, sdo destinados para a folha de paga-
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mento e mais quatorze por cento para o pagamento da divida fundada
e que, mesmo assim, vem mantendo fielmente o0 seu compromisso
com o funcionalismo publico estadual, ndo atrasando saldrios, nem
demitindo servidores, como tem ocorrido na maioria dos Estados bra-
sileiros.

CENTRO DE ESTUDOS REALIZA ENCONTROS REGIONAIS NO
INTERIOR DO ESTADO

O Centro de Estudos e aperfeicoamento funcional do Ministério
Pdblico de Sergipe, através do seu Diretor, Procurador de Justiga
Fernando Matos, realizou nos ultimos trés meses, encontros regionais
no interior do Estado, com a finalidade de efetivar um debate com os
Promotores da regido acerca dos principais problemas enfrentados no
exercicio funcional. _

O primeiro encontro foi realizado no dia 27 de setembro de 1997,
na cidade de Esténcia, reunindo os Promotores da regiao Sul; o segun-
do no dia 07 de novembro de 1997, na cidade de Capela, congregando
os Promotores da regido Centro; e finalizando os encontros no interior
do Estado, no dia 21 de novembro de 1997, na cidade de N. Sra. da
Gléria, os Promotores de Justica da regidao Norte realizaram o conclave.

Os Promotores de Justiga Raul José Vieira Neto, Josenias Fran-
¢a Nascimento, José Elias Pinho e Eleovan Mascarenhas, estdo de
parabéns pela organizagdo dos encontros regionais. Outrossim, um
agradecimento especial ao colega Ricardo Souza, que ofereceu um
almogo a todos os participantes do encontro da regidao Norte, em sua
propriedade na cidade de Nossa Senhora da Gléria.

Nos encontros foram debatidos temas de interesse das regides,
tais como: seguranga publica, crianga e adolescente, improbidade ad-
ministrativa, defensoria publica, ensino fundamental e saude publica.
Dentre os temas, 0 mais palpitante durante todos os encontros foi a
seguranca publica, devido aos sérios problemas enfrentados pelos in-
tegrantes do Ministério Publico no interior do Estado. Dos debates ex-
trairam-se conclusdes, que de imediato foram remetidas para a
Coordenadoria Geral.

Ressalte-se que a Coordenadoria Geral, através do Procurador
de Justica Pedro Iroito Dérea Led, compareceu aos encontros, € vem
efetivando, na medida do possivel, o pleito dos Promotores, externado
nas conclusdes apresentadas. :

O Centro de Estudos esta organizando o encontro dos Promoto-
res de Justica da capital, e no préximo ano dara continuidade aos en-
contros regionais
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JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA MINISTRA PALESTRA NO
MINISTERIO PUBLICO

No dia 10 de novembro de 1997, no auditério Gov. Anténio Carlos
Valadares, do Ministério Publico de Sergipe, o Prof. José Carlos Barbo-
sa Moreira ministrou uma palestra sobre os aspectos gerais da refor-
ma do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

A palestra foi concorrida, estando o auditério lotado, contando com
a participagdo de Procuradores de Justica, Promotores de Justica,
Desembargadores, Juizes, Professores, Advogados, Defensores e uni-
versitarios.

O MINISTERIO PUBLICO E O PRONESE

O Ministério Publico de Sergipe denunciou, em 01 de setembro
de 1997, o convénio celebrado com a Unidade de Administracéo do
Projeto Nordeste — PRONESE, para cooperagéo técnica na fiscaliza-
céo e controle de execugdo das agdes originarias da aplicacgao de re-
cursos do Estado de Sergipe e do BIRD em projetos comunitarios ru-
rais, cuja assinatura ocorreu em 27 de novembro de 1996.

O motivo da dentincia, permitida pela clausula Xl da avenga, foi a
recusa, manifestada durante reunido pelo Coordenador-Geral do
PRONESE, Dr. Eraldo Ribeiro Aragdo , em cumprir as clausulas Il e lll
do convénio, especificamente no que diz respeito a condicionar a libe-
ragdo de quaisquer recursos para associagdes ao fornecimento de um
Atestado de Funcionamento fornecido pelo representante do Ministério
Publico, ap6s verificagdo da regularidade e da efetiva existéncia da pes-
soa juridica a ser beneficiada.

Em reunido realizada no Ministério Publico, em 15 de agosto de
1997, com a presenga do Coordenador-Geral do Ministério Publico e
dos membros da Comissé@o de Coordenagao composta por represen-
tantes dos dois convenentes, a saber Promotores Eduardo Anténio
Seabra e Maria Cristina G. S. Foz Mendonga (Ministério Publico), Dr.
Francisco Péricles Santana de Lima e Dr. Luis Antdnio Santana Silva
(PRONESE), ocorreu uma tentativa de estabelecer os parametros para
atuacdo do PRONOSE e dos Promotores, resultando numa proposta
de normas enviada pelo Ministério Plblico 8 PRONESE em 18 de agosto
de 1997.

Ao receber a proposta, o0 Coordenador-Geral do PRONESE con-
VOCOU nova reunido, realizada em 01 de setembro naquela Unidade,
onde 0 mesmo esteve presente, assim como os participantes da reu-
nido do dia 15 de agosto, sendo novamente discutidos os termos da
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proposta, que nao foi aceita pela PRONESE, sob a alegag¢ado de que o
exame da regularidade das associag0es ja é feito pelos seus técnicos,
que também fiscalizam a execugéo dos projetos.

Diante da recusa em cumprir disposig@o que constituia parte subs-
tancial do convénio, o Ministério Publico entendeu que ndo haveria como
manté-lo, mesmo porque entende que a mera regularidade formal de
uma entidade ndo é suficiente para habilita-la a receber recursos que
consistem em verdadeiro privilégio, ja4 que ndo tera a obrigagdo de
devolvé-los.

Programas como o Projeto Nordeste s6 podem ser concebidos
como uma forma de beneficiar a populagao carente da zona rural, ha-
vendo portanto que se verificar se as entidades que recebem os recur-
sos existem de fato e nao apenas nos livros de registro, que tém algu-
ma representatividade ao invés de serem redutos Familiares, que pres-
tam algum tipo de servigo a comunidade onde se inserem.

Se assim nao se entender, ao invés de propiciar o fortalecimento
da cidadania e da chamada sociedade civil, convocando-a a se
autodeterminar e gerir seus préprios interesses, estara fomentando um
modelo de entidade onde inexiste participagdo dos associados nas
decisdes.

Outro problema que pode decorrer da falta de uma investigagao
prévia da idoneidade da entidade e de seus dirigentes, é a ndo aplica-
¢ao dos recursos nos montantes e para os fins para que foram desti-
nados, gerando futuras demandas judiciais que poderiam ser em gran-
de parte evitadas se fossem tomadas maiores precaug¢des no ato da
contratagdo. Na verdade, a imprensa sergipana vem informando que
em alguns municipios ja ocorreram fatos desta natureza, que deveriam
ser objeto de comunicagao ao Ministério Publico, acompanhada da res-
pectiva documentacgéao, para que sejam adotadas as medidas cabiveis.

Estas, em suma, foram as razées que levaram o Ministério Publi-
co de Sergipe a, considerando que o convénio perdera a razao de exis-
tir pela impossibilidade de ser implementado integralmente, denuncia-
lo, 0 que nao impede de no exercicio de suas atribui¢gdes legais vir a
adotar providéncias administrativas e judiciais sempre que receber de-
nuncia de irregularidade.

CURSO DE ATUALIZACAO EM DIREITO DA CRIANCA
Sob a Coordenagao Estadual da 12 Promotora de Justica da

Curadoria da Infancia e Adolescéncia, Maria Izabel Santana de Abreu o
Curso de Atualizagdo em Direito da Crianga no Estado de Sergipe
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mobilizou 35 Promotores de Justica, 18 Juizes de Direito, 2 Defenso-
res Publicos e 2 Advogados, que cumpriram a primeira etapa do Curso
participando das Conferéncias ministradas e dos trabalhos coletivos,
num total de 24 horas-aula.

Passados sete anos da promulgagédo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que regulamenta o art. 227 da Constituicéo Federal,
optando o pais pela doutrina das Nagdes Unidas para a Proteg&o Inte-
gral, que ensejou profundas mudangas legislativas e doutrinarias, ne-
cessario se torna a sua grande avaliag&o.

A Associagéo Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica
da Infancia e da Juventude — ABMP, foi muito feliz ao desenvolver o
Programa de Atualizag&o na maioria dos Estados brasileiros, cujo pro-
jeto tem sido avaliado pelos Tribunais de Justica e Procuradorias Ge-
rais de Justica, devendo movimentar mais de 1.500 Juizes, Promoto-
res de Justica e Defensores Publicos, objetivando de forma concreta a
grande possibilidade para que o Brasil cumpra a Convengéo da ONU
sobre os Direitos da Crianca.

Como conclusdo das sessdes, 0s participantes apresentaram
as seguintes propostas:

1.  Cobrar da Unido a inclusdo do Estado de Sergipe no Pro-

grama Nacional de erradicagdo da méo-de-obra infantil e

protegdo ao trabalho do adolescente, tendo como meta a

atingir: erradicar a exploragéo do trabalho infanto-juvenil no

Estado de Sergipe.

o Estratégia operacional sugerida: mapear os locais onde
a atividade é frequiente, fazendo-se necessario a implan-
tagdo do Programa.

2.  Zelarpela educagéo como prioridade absoluta, possibilitan-

do o acesso ao ensino fundamental de todas as criancas e
adolescentes em idade escolar.
o Estratégia operacional:
a) conscientizagao do Poder Publico e empresas visan-
do alocar recursos;
b) promover palestras e reunides tendentes a essa
conscientizagéo;
c¢) divulgagdo pela imprensa falada, escrita e televisiva
para conscientizacao da familia e da sociedade;
d) programagao de encontros com profissionais da area
da educacéo;
e) conquistar recursos humanos para os servigos com-
plementares e auxiliares (servico médico-odontolégico
e social);
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f) promover agdes judiciais visando responsabilizar os
agentes responsaveis pela omiss&o.

3.  Abuso sexual:

Erradicar o abuso sexual no Estado de Sergipe usando

como estratégia operacional:

a) mudanga de mentalidade com trabalho de orientagédo
(pais, diretores de escola e Conselhos Tutelares);

b) implementar trabalho conjunto em diversos organismos
da sociedade;

c) fiscalizagéo efetiva (Conselhos Tutelares, Delegacias,
escolas e pontos de exploragdo sexual infanto-juvenil);

d) palestra incentivando as criangas e adolescentes a de-
nunciarem os abusos, tendo como publico alvo: familia,
comunidade, criangas e adolescentes.

4. Regionalizar os Centros de Atendimento ao adolescente
infrator, mapeando o Estado em regiGes, para uma melhor
assisténcia e trabalho de reinsergédo na sociedade, com a
convocacéo das autoridades locais que deverédo ser mobi-
lizadas para tal.

5.  Implantagdo dos Conselhos de Direitos e Tutelares, valen-

do-se, se necessario, da Agdo Civil Publica a fim de que
sejam instalados e exercam as fun¢des que lhes sdo dele-
gadas pela legislagéo vigente.
Para essa operacionalizagdo: que ndo sejam repassados
recursos referentes aos programas e atividades previstas
no ECA, sem a participagdo dos Conselhos Municipais, o
que por certo acelerara o processo de sua instalagdo em
todos os municipios brasileiros.

6.  Aremiss&o proposta pelo Ministério Publico, acompanhada
de medida sécio-educativa quando aceita pelo adolescente
devera ser mantida e revista a Sumula 108, mormente em
se tratando que em face da Lei n? 9.099/95 os maiores es-
tariam mais beneficiados que os adolescentes, com a im-
possibilidade de exclusdo do processo pela remissao
cumulada com medida sécio-educativa.

7. AMedida Proviséria n® 1523/10, de 25 de julho de 1997, que
retira os beneficios previdenciarios decorrentes do Instituto
da Guarda constitui inconstitucionalidade que devera ser
declarada urgentemente, garantindo todos os efeitos dela
decorrentes.

Na avaliagéo global do Curso, pode-se afirmar que seus objeti-

vos foram alcangados, principalmente pela grande mobilizagdo con-
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quistada, envolvendo profissionais que sentiram de perto “a importan-
cia da sua participag&o politica na comunidade, quer como articuladores
frente ao Poder Publico, quer como mobilizadores da sociedade para
protegéo dos Direitos infanto-juvenis”, concluiu a 12 Promotora de Jus-
tica da Infancia e da Adolescéncia e do Ntcleo de Apoio Operacional da
Infancia e da Adolescéncia.

CORREICOES E INSPEGOES

A Corregedoria-Geral do Ministério Publico baixou EDITAL, publi-
cado no Diario Oficial do Estado, edig&o do dia 17 de outubro de 1997,
comunicando a realizagdo de CORREICOES ORDINARIAS em Pro-
motorias de Justica da Capital e do Interior do Estado, a serem inicia-
das a partir do dia 05 de novembro, estendendo-se até o dia 18 de
dezembro do corrente ano.

Até a presente data, o Corregedor-Geral do Ministério Publico, Dr.
Heli Soares Henriques Nascimento, acompanhado do Promotor de Jus-
tica Dr. Carlos Augusto Alcantara Machado, Assessor da Corregedoria-
Geral, realizaram Correigdes Ordinarias nas 12, 22 e 32 Promotorias de
Justica de Aracaju e nas Promotorias de Justiga de Riachuelo, Laran-
jeiras e Maruim, nao detectando quaisquer irregularidades no desem-
penho funcional dos Promotores de Justica respectivos.

Digno de registro o apoio prestado pela Magistratura e
serventuarios de Justi¢a, os quais ndo mediram esforgos para que as
Correigdes transcorressem na mais perfeita normalidade.

Em algumas das Correigdes a OAB/SE designou representan-
tes, os quais participaram ativamente dos trabalhos.

Esporadicamente, a Corregedoria-Geral vem realizando VISITAS
DE INSPECAO, observando o desempenho dos Promotores de Justi-
¢a e condigdes de trabalho. Durante o més de outubro/97 o Corregedor-
Geral visitou as Promotorias de Justiga Especiais Civeis e Criminais
de Aracaju, como também o Juizado de Assisténcia Judiciaria de Sao
Cristévao.

O Corregedor-Geral do Ministério Publico destaca que em todas
as Promotorias de Justiga fiscalizadas péde constatar o bom nivel dos
trabalhos apresentados pelos membros da Instituicdo, como também
o zelo e dedicagdo no desempenho de suas atribuigbes.

O acompanhamento dos Promotores de Justica em Estagio
Probatdrio prossegue dentro da programagéo previamente planejada.
Mensalmente os novos Promotores encaminham a Corregedoria-Ge-
ral os Relatérios de Desempenho Funcional e participam das reunibes
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designadas. Em parceria com o Centro de Estudos e Aperfeigoamen-
to Funcional, dirigido pelo Procurador de Justiga Dr. Fernando Ferreira
de Matos, além das palestras e conferéncias j realizadas, outros even-
tos deveréao acontecer, visando uma melhor formac&o dos Promotores
de Justiga recém concursados.

MINISTERIO PUBLICO ADOTA PROVIDENCIAS E EVITA
ACIDENTES NAS RODOVIAS

O Ministério Publico, preocupado com os constantes acidentes
nas rodovias, ocasionados por animais, esteve reunido com os
Comandantes da Polfcias Rodovidrias, Federal e Estadual, buscando
uma solugéo conjunta.

Na reuniéo ficou acertado que ao ser procedida a apreenséo de
animais encontrados soltos ou mesmo amarrados & margem das
rodovias e estradas vicinais, os policiais emitirdo boletins de ocorréncia,
encaminhados & Delegacia de Policia competente para a lavratura de
Termo Circunstanciado, a0 mesmo tempo em que depositardo os
animais em local indicado pela Prefeitura.

A Coordenadoria Geral expediu correspondéncia aos Prefeitos
Municipais, informando-os de que os animais apreendidos néo poderzo
ser entregues aos respectivos proprietarios sem prévia liberagéo judicial,
sugerindo ainda que os proprietdrios sejam obrigados a apor (ferrar)
sua marca nos animais de sorte a facilitar sua identificagéo futura, caso
voltem a ser apreendidos.

Com a medida do Ministério Publico o nimero de animais nas
rodovias diminuiu bastante.

12 PROMOTORA DE JUSTICA DA CURADORIA DA INFANCIA E
DA ADOLESCENCIA HOMENAGEADA

A Titular da 162 Vara Civel Privativa do Juizado da Infancia e da
Juventude baixou a seguinte Portaria:

“A Dra. ANA LUCIA FREIRE DE ALMEIDA, Juiza
de Direito da 162 Vara Civel Privativa do Juizado da
Infancia e da Juventude da Comarca de Aracaju, Capital
do Estado de Sergipe, usando das atribuigcées, que Ihe
séo conferidas por Lel.
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CONSIDERANDO o trabalho desenvolvido em prol
da crianga e do adolescente durante mais de quinze anos;

CONSIDERANDO a sensibilidade, dedicagao e amor
com que abraga a causa relativa a crianga e ao adolescente;

CONSIDERANDO, ainda, o reconhecimento e
carinho de todos que atuam junto a 162 Vara Privativa da
Infancia e da Juventude desta Capital.

RESOLVE:

DENOMINAR o auditério deste Juizado como
“AUDITORIO PROMOTORA MARIA ISABEL SANTANA DE
ABREU".

Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Cumpra-se.

Aracaju, 10 de outubro de 1997”.

CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

No ultimo Congresso Nacional do Ministério Publico foi aprovado,
pelos Grupos dos Trabalhos Setoriais, a seguinte proposigdo: “Tendo
em vista que a Constituicio de 1988 acresceu as atribuigdes tradicionais
do Ministério Publico, torna-se cada vez mais necessario que os
cidadaos conhegam os seus direitos, e para efetuar este propdsito, a
divulgagéo do trabalho do Ministério Publico, faz-se necessério a criagéo,
nas Procuradorias Gerais de Justica, de Assessorias de Comunicagéo
Social, que devem, além de constituir-se em 6rgéos de assessoramento
do Procurador-Geral de Justica, funcionar para atender a todos os
membros do Parquet, no que diz respeito aos contatos com os meios
de Comunicagédo Social.”

Pioneiro

O Estado de Sergipe, gracas a visdo do entdo Procurador-Geral
de Justica Manuel Pascoal Nabuco D'Avila, em 1990, criou a
Coordenadoria de Comunicagéo Social do Ministério Publico, que desde
aquela época vem sendo exercida pelo jornalista Elito Vasconcelos, ex-
presidente da ASI.
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O mencionado assessor, além de jornalista profissional &,
também, bacharel em Direito.

E oportuno realgar que, antes da cria¢ao da citada Coordenadoria,
o servigo de comunicagao vinha sendo prestado, desde 1970, através
do Boletim do Ministério Publico Sergipano.

Serglpe € também pioneiro na edigdo da Resolug:ao que d|SC|pI|na
concessao de entrevistas e informagdes aos meios de comunicagéo
por agentes do Ministério Publico, atribuindo ao Procurador-Geral de
Justica tal mister ou, por delegagdo, a assessoria de Comunicagéo
Social, observando-se o respeito & inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas e pelo principio
constitucional da presungédo de inocéncia.

A Resolugéo n? 003/96, de autoria do entdo Corregedor-Geral do
Ministério Publico, foi aprovada, em 21 de outubro de 1996, pelo Conselho
Superior do Ministério Publico, constituido, na época, pelo Procurador-
Geral de Justica José Gomes de Andrade, pelo Corregedor-Geral do
Ministério Pablico Pedro Iroito Déria Led e pelos representantes da
classe, Procuradores de Justiga Eduardo de Cabral, Gilberto Vila Nova
de Carvalho e José Carlos de Oliveira Filho.

A mencionada Resolugdo, recentemente, foi elogiada pelos
integrantes do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justiga
e vem sendo adotada em varios Estados.

Por outro lado, o Procurador de Justiga Iroito Led, quando na
presidéncia do Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do
Ministério Publico, em Goiénia, declarou que a divulgagéo excessiva de
algo que ainda ndo se tem certeza, pode causar prejuizos irreversiveis
a pessoa, mesmo se, no final, ficar apurado que ela é inocente. Néo é
coerente, para a fungdo do Ministério Publico, falar para, os meios de
comunicagédo de massa sobre uma investigagao que se pretenda ainda
iniciar, pois muitas denuncias séo infundadas.

Quando as denuncias sao feitas contra érgaos publicos, os
cuidados devem ser redobrados no momento da divulgagéo, porquanto,
o Ministério Publico ndo pode servir de trampolim para os interesses
excessivos e mesquinhos de alguns politicos.

* Transcrito “Ciéncia Juridica Fatos”, n2 35 -
Belo Horizonte/MG

376



: PROMOTORA DE JUSTICA
FAZ PALESTRA EM BRASILIA NO CFMV

A 22 Promotora de Justiga Especial Civel Maria Lilian Mendes
Carvalho no exercicio da Promotoria de Defesa do Consumidor e de
Relevancia Publica do Ministério Publico de Sergipe, proferiu palestra
ultimo dia 27 de novembro no auditério do Conselho Federal de Medici-
na Veterinaria (CFMV), em Brasilia, durante o XIV Simpdsio Nacional do
CFMV, que teve como tema “Responsabilidade Técnica”.

Maria Lilian Mendes Carvalho, foi a Unica palestrante da regido
nordeste no simpdsio, e atendeu ao convite formulado pelo Presidente
do CFMV, Jorge Rubinich. Segundo ele, a indicagdo da Promotora de
Justi¢a Lilian Mendes Carvalho, para participar do evento a nivel na-
cional, “deu-se em virtude do excelente trabalho desenvolvido no Esta-
do de Sergipe, através da Promotoria de Defesa do Consumidor, espe-

_cialmente no que se referem as ag¢des integradas com a EMDAGRO
na drea da qualidade dos produtos de origem animal consumidos pela
populagao”.

Todas as palestras apresentadas no XIV Simpdésio do CFMV fo-
ram direcionadas a médicos veterinarios e zootecnistas, sendo reali-
zadas através de teleconferéncias geradas pela EMBRATEL no Rio de
Janeiro e captadas em todo o pais pelos auditérios da EMBRATEL e
antenas parabdlicas, atingindo um publico estimado em 1.200
telespectadores.

A Promotora de Justi¢a Lilian Mendes de Carvalho, falou so-
bre “O Exercicio Profissional Frente ao Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Apds a palestra foram promovidos debates, através da
teleconferéncia, com a participagao de todos os telespectadores brasi-
leiros.

SINTESE APOIA MPE NA CAMPANHA EM FAVOR DO ENSINO
FUNDAMENTAL EM SE

O Sindicato dos Trabalhadores em Educagdo no Ensino de 12 e
2° Graus da Rede Oficial do Estado de Sergipe (SINTESE), através da
sua presidente, Professora Ana Lucia Vieira Menezes, encaminhou
oficio ao Coordenador-Geral do Ministério Publico de Sergipe parabeni-
zando a iniciativa do MPE, na campanha que vem desenvolvendo em
todo o Estado de Sergipe, no sentido do cumprimento da ordem cons-
titucional, quanto a obrigatoriedade do ensino fundamental, garantindo
a educagao bésica as criangas na faixa etdria de 07 a 14 anos de ida-
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de. Na oportunidade, ela néo s6 felicita o Ministério Ptblico sergipano,
como tambeém hipoteca todo o apoio da entidade que representa. Eis
na fntegra o texto do oficio:

“E gratificante saber que os frutos da atuacdo desse Ministério
Publico comegam a ser colhidos, haja vista que algumas administra-
¢ao municipais, seguindo orientagdes emanadas desse érgéo, se vol-
tam para cumprir o dispostos na nossa Carta Magna, naquilo que tan-
ge ao ensino fundamental, conforme se viu no programa de televisdo
“Sergipe Comunitario”, levado ao ar na semana passada.

Com certeza, o farto material encaminhado aos Prefeitos Munici-
pais e aos Promotores de Justiga contribuiu, e contribuirdo, para o de-
senvolvimento de um trabalho de conscientizagéo a fim de garantir a
permanéncia de criangas, na faixa etaria de 07 a 14 anos, na escola
basica, conforme determina a Lei.

Ao parabeniza-lo feliz iniciativa esperamos continuar merecendo
seu apoio para a melhoria da qualidade da escola ptiblica, traduzida por
salérios dignos e decentes condigdes de trabatho.

Sendo o que nos apresenta, por agora prevalecemo-nos do en-
sejo para reapresentar nossa”.
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BEFEEXOES

Oscar Xavier de Freitas

Aos que se iniciam no Ministério Piblico 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 ac 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 nao é discreto no exercicio de suas
funcées 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, ndo 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
confusd@o que possa fazer entre os préprios interesses e os interesses
da Justica.

Perde a autoridade o que cultiva pendéncias intiteis com o
juiz, com o advogado, com o delegado, porque degrada a justica a
um jogo de vaidades.

Perde a autoridade o que, ndo 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
prépria carreira porque se perde em exibicionismos e se perde em
gestées duvidosas.

Perde, finalmente, a autoridade o incontido na vida privada
porque se mostra fraco e corruptivel e agride os padrées morais da
comunidade.
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