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BREVES REFLEXOES SOBRE AS
PENAS ALTERNATIVAS:
SEU FUNDAMENTO, SUA EFICACIA.

Maria Eugénia da Silva Ribeiro

“Muitos ndo compreenderdo
Porque suas inteligéncias vao so-
mente até o0s processos

E ja existem nos processos tantas
dificuldades...

Alguns verao e julgardo com a alma
Outros verao e julgarao com a alma
que eles nao tém

Quvirdo apenas dizer...

56 a alegria de alguns compreende-
rem bastard

Porque tudo aconteceu para que eles
compreendessem,

Que as dguas mais turvas contém
as vezes as pérolas mais belas”.
(ACONTECIMENTO. Vinicius de
Moraes, in Veja, 25 Anos “Reflexdes
para o Futuro”).

Cabendo-nos, na qualidade de Membro do Conselho Nacio-
nal de Politica Criminal, escrever sobre o tema PENAS ALTERNA-
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TIVAS, ja tao brilhantemente tratado por Conselheiros bem mais
ilustres, porque juristas do maior talento, permitimo-nos, com a
devida venia dos doutos colegas e, sobretudo, do Eminente Con-
selheiro LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO, meu amigo e Coorde-
nador da publicacéo, tecer breves consideragées sobre as alternati-
vas a prisao.

Perfilhando o pensar de doutrinadores de escol, externaremos
as nossas perplexidades, langando reflexes e indagagées que nos
povoam o espirito.

As penas alternativas, exemplo vivo da humanizacio da Justi-
¢a Penal, representam uma saida contra os maleficios da cultura
prisional e deverdo ser previstas em Lei (Projeto de Lei n° 2.684/
96, j4 encaminhado ao Congresso Nacional) como penas princi-
pais aplicéveis aos crimes de menor gravidade; nao mais como
penas substitutivas.

De indiscutivel origem alienigena, desde 1984 integram a
legislacéo brasileira, conforme se poderd inferir dos artigos 5°, XLVI,
da Constituicao Federal, 32, II, 43, 49, 59, IV, 77 e 83, do Cédigo
Penal e, finalmente, dos artigos 147 a 170, da Lei de Execucao
Penal, dispositivos sancionatérios que bem consonam com o
regramento da ONU.

Até o momento, a prestacido de servicos a comunidade, de
natureza sécio-educativa, vem sendo pouco aplicada, muito em-
bora se destaque como a mais utilizada das penas restritivas de
direito.

Em Sergipe, por exemplo, em um universo de 1.132 conde-
nados, apenas 31 sentenciados prestam servicos & comunidade,
atribuindo-se tal constatagdo a impossibilidade de as instituigdes
fiscalizarem os condenados aos sabados, domingos e feriados.
Quanto a limitagdo de fim de semana e a prisao domiciliar, apenas
17 e 02 sentenciados, respectivamente, sdo por elas beneficiados.

Mas, retrodita previsio difere daquela que se preconiza para
a legislagdo futura (conforme Projeto de Lei ja mencionado) por-
quanto acena para a possibilidade de o Juiz substituir ou ndo a pena
privativa de liberdade aplicada, embora reconhecamos que néo
tenha sido esta a intencio do legislador.
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Logo, enfatize-se, para cada tipo penal serd prevista a sangao
alternativa que se erigird, dessa forma, em pena principal e nao,
meramente, em pena substitutiva.

E, em falando de legislacao brasileira versus penas alternati-
vas, nao poderemos olvidar, sem que incorramos em imperdoé-
vel omissdo, da Lei de n® 9.099, de 26.09.95, que “Dispoe sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais”, lei que se originou dos
chamados Projetos Jobim e Temer. De matriz constitucional, pro-
vocou verdadeiro frisson no meio juridico, podendo ser considera-
da, nas palavras do eminente Mestre e Membro deste Conselho
de Politica Criminal, Professor Damadsio de Jesus, “o maior aconte-
cimento do sistema criminal brasileiro nos Gltimos cingiienta anos”.

Propondo medidas despenalizadoras, medidas penais e pro-
cessuais alternativas, o seu sucesso ja vem sendo comprovado,
haja vista, por exemplo, a resolucao em Brasilia de quatrocentas
acoes penais em apenas dois meses.

O Projeto de Lei de n° 2.684/96 amplia para sete as penas
restritivas de direito, a saber: prestacao de servigos a comunidade,
prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, recolhimento do-
miciliar, interdicao tempordria de direitos, limitagdo de fim de se-
mana e adverténcia, dando-se relevancia a chamada pena de pres-
tacdo de servicos a comunidade, que devera sancionar condutas
de maior gravidade. Inovagao digna de registro é ndo se constituir
a reincidéncia em obstaculo irremovivel a sua concessao.

Feitas estas consideracoes iniciais, mergulhemos, agora, no
amago das nossas perplexidades, das nossas reflexoes, das nossas
indagacoes, nao sem antes, dizermos do nosso pesar quando, ao
debrucarmo-nos sobre o tema PRISAO, deparamo-nos, com as
assertivas emanadas dos cientistas do direito penal e que ja se tor-
naram cedigas:

“As prisbes se constituem em erros monumentais ta-
lhados em pedra.”

“Os presos na maioria dos cdrceres de todo o mundo,
invejam as coudelarias e os canais.”
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Absurdo, outrossim, que os horrores da prisao, narrados nas
obras de Dostéievski e Oscar Wilde, que as “Recordacées da Casa
dos Mortos” e “De Profundis” continuem tdo atuais, sendo de
lamentar-se, sobretudo, que a liberdade concedida aos egressos
dessocializados nao se constitua, como se constituiu para o céle-
bre autor de “Crime e Castigo”, na “Ressurrei¢io dos Mortos”, mais
se assemelhando ao criador de Dorian Gray, ao Wilde pés
custodiamento, para quem “quando as portas do cdrcere se fecha-
ram ficou definitivamente sepultada”.

Assim, falar-se da crise das prisoes (“o problema da prisdo é a
proépria prisdo”); da sua ineficacia ressocializadora; enfatizar-se que
“a cadeia perverte, deforma, avilta e embrutece”, constituindo-se
em “fabrica de reincidéncia, universidade as avessas, onde se di-
ploma o profissional do crime”, tudo isso ja constitui verdadeiro
truismo, dispensando-nos de maiores disquisigoes.

Retomando o curso do nosso despretensioso trabalho, em que
abordamos, nao mais que “en passant”, o malogro da pena custodial
— malogro que se expressa, sobretudo, nos alarmantes indices de
reincidéncia — vém-nos a mente as palavras do poeta:

“Prefiro & lei da morte o bandoleiro atroz:

E o menos cruel por ser o mais feroz.

Se o crime causa medo, a lei produz horror
E como que um juiz dentro de um salteador,
E a concentragdo diabdlica do mal:

A fera redigida em Cédigo Penal.”

(Guerra Junqueiro)

E por que nédo lembrar Quintana?

“Da vez primeira que me assassinaram
Perdi um jeito de sorrir que eu tinha....
Depois, a cada vez que me mataram
Foram levando qualquer coisa minha.”
(Mério Quintana)
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Sim, porque a prisao assassina condenados, inclusive os que
também assassinaram.

Diante, pois, da situagdo dramatica do sistema carcerério bra-
sileiro (que se nao olvide a superlotagao e o custo do presidio),
sem nenhuma pretensao de sermos originais, confessamo-nos adep-
ta das penas alternativas para os crimes de menor potencial ofensi-
vo, concebendo a pena privativa de liberdade como solugio extre-
ma, e aplicdvel, tao-somente, a criminosos de grande
periculosidade.

A obviedade dessa nossa adesiao advém da total acordancia
com a Politica de Defesa dos Direitos Humanos, com a Politica
Criminal fulcrada, fundamentalmente, nos ideais que animam a
Novissima Defesa Social de principios humanisticos e democréti-
cos e que, infensa aos excessos do abolicionismo “tout court”, é,
contudo, receptiva a despenalizagdo, descriminalizacio e
desjudicializagao.

Logo, todos n6s, amantes do Direito Penal Democrético, a
outra conclusdo nao poderiamos chegar, reafirme-se, sendo 2 de
que a pena de prisdo devera constituir a “ultima ratio”,
humanizando-se-a e limitando-se-a a casos cada vez mais restritos,
em beneficio do Cidadao e da prépria Sociedade.

Prossigamos:

Ja dizia Thomaz de Aquino, o “Doutor Angélico”:

“As leis, se injustas, ndo constituem leis, mas
corrupgées, das leis.”

Nao é este o caso. Legem habemus. Mas, nem sempre, onde
houver Direito, haverd Justica.

Ora, todos sabemos que a norma ndo se pode dissociar da
realidade na qual se insere; sabemos, também, que, na maioria
das vezes, a sociedade transforma a Lei, mas a Lei ndo transforma
a Sociedade.

Com a proficiéncia de sempre, afirma o Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro:
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“A mudanga do sistema nao se faz somente com a
modificacdo da lei; imp&e-se modificar a cultura.”

Nao ignoramos, ainda, a degradagdo de valores que campeia
na sociedade hodierna — e o esgargamento do tecido social como
um todo —, sociedade materialista, iconoclasta, egoista, despida
de ideologia, solidariedade, afeto; como nao desconhecemos o
alarmante crescimento da violéncia, consectério l6gico da sensa-
¢ao de impunidade de que sdao acometidos os cidadaos.

A guisa de conclusdo:

a) A aplicagdo das medidas alternativas devera ser feita
com cautela, evitando-se o recrudescimento do discur-
so da law and order, de que é exemplo vivo a lei dos
crimes hediondos. Evitemos qualquer efeito
bumerangue!

b)  Preocupa-nos, sobremaneira, a eficaciedade das refor-
mas penais que defendemos, porque sabedora do abis-
mo existente entre a legislagdo em vigor e a realidade
do nosso povo, da anomia da sociedade hodierna, do
desaparecimento das chamadas instancias informais e
da descrenga do povo brasileiro em suas Instituigoes.
Fiquem estas indagagoes:

As mudancas estruturais por que passa a sociedade brasileira
torna-la-3o apta a impedir que as necessidades humanas permane-
cam insatisfeitas e que perecam os homens por ela oprimidos?

Os sistemas de acompanhamento da execugao penal serao
devidamente reestruturados e, como tal, garantidores da
eficaciedade das medidas aventadas?

A sociedade estara preparada para participar da execugao da
pena?

E, por fim:

A auséncia de fiscalizagio, causa maior do pouco uso das pe-
nas restritivas de direito, que sdo, também, penas alternativas — e
instituidas desde 1985 —, sera sanada com a implementagao das
novas medidas?
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Cultivemos a esperanga de que essas questdes tenham res-
posta positiva. E, na medida das nossas possibilidades empreste-
mos para tanto nossa contribuicdo. Com Geraldo Vandré: Faga-
mos a hora, ndo esperemos acontecer.
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DANO MORAL

Netbnio B. Machado *

Introducdo

A Constituigao de 1988 formulou uma nova concepgao na
tratativa das relag6es entre Estado e sociedade.

Nas Cartas Politicas que Ihe precederam, desde a Constitui-
¢ao de 1891 a de 1964, embora ja presente alguma manifestagao
de socialidade, o seu fim era, primordialmente, tragar as linhas
mestras da estrutura e da fungdo do Estado.

A prépria sistematizagdo das matérias nelas elencadas refletia
essa preocupagao predominante.

Assim, primeiramente elas tratavam da organizagdo do Esta-
do, dos trés poderes fundamentais e de suas atribuicdes e, num
plano inferior tratava, ento, dos direitos individuais sob os aspec-
tos juridico, politico e social.

Era o Estado todo poderoso, sob as ordens de quem e por
quem tudo era projetado e realizado.

O Estado era visto como a sintese dos anseios de cada um e
de todos os cidaddos, um ser supremo, que rivalizava, na expecta-
tiva geral, quase com a figura de Deus, na sua onipoténcia.

A Constituicdo de 1988 reverteu esse quadro.

A partir de entdo, o que enfatiza a nova Carta, é o ordenamento
da sociedade civil, constituido o Estado Democréitico de Direito
sob fundamentos vitalizadores dos direitos individuais e coletivos
(art. 5° e seus incisos) seguidos dos direitos sociais (arts. 6° e 7° a
11) e dos relativos a nacionalidade (arts. 12 e 13) e da cidadania
(arts. 142 17).

S6 ap6s, cuida a Constituigdo da organizagao do Estado e dos
seus poderes.

N&o é mais a sociedade que caminha para o Estado, mas este
que vai ao encontro da sociedade.
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E a modernidade da Carta Magna, animando de um sentido
humanistico a nova ordem constitucional.

Estamos hoje, pois, diante do primado do social sobre o esta-
tal.

E a prevaléncia do valor da socialidade sobre o da politicidade
ou estaticidade, de que nos fala Miguel Reale, em consideragdo ao
acerto da idéia de que sociedade civil pressupée o individuo co-
mum como autor ou protagonista dos atos coletivos e a ordem
constitucional deve ajustar-se, concomitantemente, aos valores do
pluralismo e da equidade, ja que subsistem as diferengas préprias
da espécie humana, mas sem se afastar da correspondente exigén-
cia da construcdo da isonomia entre os individuos.

Essa base ético-juridica da Lei Maior vigente, traduz-se como
evolugado positiva, indubitavelmente, reconhecendo a formulacao
aristotélica de que a justica nao consiste na igualdade, mas na
proporcionalidade.

No bojo dessa nova conformagao social, surgiram instrumen-
tos de protecao de direitos, tais como o mandado de seguranca
coletivo (art. 5°, LXX); a previsao de legislagio de defesa do consu-
midor (art. 52, XXXIl e art. 170, V); prote¢do dos valores da pessoa
e da sua imagem, consolidando a configuragao do dano moral (art.
5°, V e X); mandado de injungao para prevenir e suprir a inércia do
Estado legislador com relagdo aos direitos fundamentais (art. 5°
LXXI); garantia do acesso do individuo aos arquivos e processos
administrativos mediante habeas data (art. 5°, LXXII); exigéncia do
devido processo legal para salvaguarda da liberdade e dos bens do
individuo (art. 5°, LIV), agdo civil ptblica; mandado de seguranca
coletivo; acoes coletivas de defesa do consumidor.

Ao lado dessas extraordindrias conquistas no plano da
socialidade, e até integrando-as, a nova Carta adotou consideravel
nimero de normas programéticas ou modelos juridicos abertos,
permitindo que, através de exercicio hermenéutico juizes e admi-
nistradores, como operadores ou aplicadores das leis, ajustem suas
interpretagcdes aos fendmenos sociais que se renovam e se enri-
quecem.
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Inobstantemente essa evolugao positiva, o constituinte de 1988
pecou, por contradizer-se nesse campo dos modelos juridicos aber-
tos, quando pretendeu, ao lado disso, ser excessivamente detalhista,
querendo esgotar as previsoes e a disciplina, no corpo da prépria
Constituicdo (v.g., licenga gestagao e juros bancarios).

E nesse contexto de socialidade inspirador da nova Carta, o
Judiciério ha de ser concebido sob um novo prisma, reconfigurando
seu paradigma. Ele é prestador de servigos a sociedade nao ape-
nas como sempre o foi, no sentido até entao de mero garantidor da
realizacdo da vontade do Estado, mas como efetivador do “direito
objetivo tendo em vista a salvaguarda e a atualizagdo dos interes-
ses” submetidos a sua apreciagdo, como observa Biscaretti di Ruffia,
citado por Miguel Reale.

Hoje, diante da realidade da nossa civilizagdo, o binémio Es-
tado-individuo foi substituido ou se ampliou para o trindmio Esta-
do-individuo—coletividade, fortalecendo-se a dimensao social nes-
sas relagées.

Daf o abrandamento do individualismo kantiano pragmatizado
na sua idéia de Direito como sendo o “conjunto de condigbes
mediante as quais a liberdade de cada um deve coexistir com a
liberdade de todos segundo uma lei universal de liberdade”.

E que nao se deve pensar apenas em coexisténcia de liberda-
de mas, igualmente, em coexisténcia de bem-estar social, tendo
esta como nucleo a liberdade pessoal.

A propésito, por oportuno, permito-me trazer a baila a
percuciente e judiciosa observagao de J. M. Othon Sidou a respei-
to do limite 2 liberdade individual com vista ao equilibrio social,
quando assinalava que “A lei ndo pode permitir que o individuo
seja absolutamente livre para contratar, porque se o permitisse
ele agiria, por indole, no interesse préprio, ndo no interesse soci-
al, e aquele que assim ndo procedesse constituiria decerto um
caso sintomético a luz da psicanélise. Portanto, o individuo agi-
ria, sempre, em detrimento da ordem juridica” (A Revisdo Judici-
al dos Contratos e Outras Firmas Juridicas, Forense, 22 edigao,
1984, p. 167).
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A grande dificuldade, o grande desafio subjacente desse proces-
so de socialidade é o risco crescente da massificagao, pois se o
individuo libertou-se da subordinacao absoluta a vontade do Esta-
do que politizava extremamente a cidadania, ha agora o risco da
dissolucdo do individuo na sociedade, tendendo a um novo totali-
tarismo: o totalitarismo de ordem coletiva resultante da hipertrofia
do coletivo e do ecolégico.

Nesse contexto, ao Judicidrio cabe o papel de domar o totali-
tarismo social expungindo-o dos excessos nocivos e predadores
do interesse individual legitimo, para equacionar a coexisténcia
do individual e do social com equidade, operando com a sintese
desses valores através de um social-liberalismo; Gnica forma de
afastar o Juizo aprioristico de predominancia incondicional de um
valor sobre outro.

Nesse exercicio o Judicidrio serd o fiel da balanga no
asseguramento da defesa dos interesses da sociedade, sim, mas
fazendo prevalecer, sempre, os direitos e garantias fundamentais
do individuo proclamados pela Constituicao, da qual é guardiao.

Por forca da moderna concepgdo da Carta de 1988, o Judicia-
rio, na defesa da intangibilidade dos principios fundamentais pro-
clamados no seu art. 1°, notadamente no que diz respeito a digni-
dade humana, podera declarar a inconstitucionalidade de lei sem
necessidade de prévio conflito entre partes, atuando em um “ver-
tical sharing of powers”, no qual nao falta a competéncia para so-
beranamente resolver conflitos entre “o colosso do legislativo e o
mastodonte da burocracia administrativa”, na feliz expressao do
jurista italiano Mauro Cappelletti.

Essa ampliagdo na esfera da jurisdicionalidade, traduz a per-
cepcao, pelo Constituinte de 1988, de que, quanto mais se ampli-
am as normas protetoras dos valores sociais, mais equilibrio entre
os Trés Poderes do Estado ha de exigir-se, exatamente para evitar-se
que, em nome da defesa de pretensos valores sociais ou ecoldgi-
cos se invada o campo dos direitos individuais garantidos pela
Constituicao.

Por isso a nova Carta Politica adotou, no seu art. 5°, LIV, a
doutrina norte-americana do due process of law, por isso a resis-
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téncia a prova adquirida por meios ilicitos, mormente a que viola a
intimidade e a privacidade, matéria que se inscreve no dmbito do
dano moral a ser examinado e que constitui mesmo o objeto desta
conversa.

Breve Histdrico

A previsibilidade do dano moral, embora entao timida, é tao
antiga quanto o antigo Direito Romano.

Naquela época ja era assimilada a reparabilidade de danos
extrapatrimoniais, conforme anotam romanistas como Kohler,
lhering e Sintenis, embora Gabba tenha asseverado, sem razao,
que os romanos nunca admitiram a sua existéncia.

Mas o fato é que essa teoria passou pelo Direito Romano, nao
sob essa denominagdo, mas sob o nomen iuris de actio injuriarum
aestimatoria e protegendo apenas algumas pessoas ja que 0s es-
cravos estavam excluidos dessa protecao porque nao possuiam a
qualidade juridica de pessoa. Von lhering, em seu trabalho “De
L’Actio Injuriarum”, de que fala Aparecida Amarante em sua obra
“Responsabilidade Civil Por Dano a Honra”,' consagrou a certe-
za da previsdao do dano moral no Direito Romano, que, inclusive,
impunha a revogacao da doacao, por ingratidao.

O antigo Direito Grego também ja considerava delito a difa-
macao e a injuria, ofensas de natureza nitidamente moral, sujeito
o infrator a pena de multa.

O Direito Canénico igualmente cogitou do dano moral e até
de sua reparacdao pecunidria, como no caso da mulher agravada
em sua honra.

Nosso Cédigo Civil contemplou o dano moral, algumas ve-
zes, tal como o Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes e a Lei de
Imprensa.

Ainda assim, porém, a teoria da sua admissibilidade, conti-
nuou sofrendo forte resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia,
mesmo entre nds, até o advento da Carta Politica de 1988 que, no
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seu artigo 5° e incisos V e X consagrou, como garantia fundamen-
tal, o direito a reparagdo ao dano moral.

O Conceito de Dano Moral

Alguns estudiosos da matéria pretenderam discriminar os da-
nos em materiais ou morais tomando como base a sua origem.

Mas essa distingao, como assinala Aguiar Dias, “ndo decorre
da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da
lesdo, do cardter da sua repercussio sobre o lesado. De forma
que tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em conseqiiéncia
de lesdo a um bem nao patrimonial como dano moral em resulta-
do de ofensa a bem patrimonial”.

Valho-me dos exemplos buscados na monografia de Wilson
Melo por Artur Oscar de Oliveira Deda, versando sobre “a hipéte-
se de alguém injustamente encarcerado e que, por isso e pela
desonra dai decorrente, se transformasse, de comerciante ativo e
laborioso que fosse, num verdadeiro vencido, desgostoso de to-
dos e de tudo, com seus negécios derivando para a estagnagio e
para a ruina e ainda o caso daqueles que, pelos vulgarmente cha-
mados fortes abalos morais, conseqiientes da injuria ou da calu-
nia, viessem, pelo desleixo natural, posterior, dos atos de sua vida,
a cair na mais negra miséria”’®. Aqui, dois exemplos de como a
lesdo moral pode converter-se em dano material.

O inverso também é possivel, como n’outro exemplo busca-
do na mesma fonte, em que “ficil é de compreender a incalculd-
vel dor moral daqueles que, ricos e afortunados, por um golpe de
azar, tivessem perdido, numa inundagdo ou num incéndio, todos
os seus haveres, tornando-se irremediavelmente pobres de um
dia para outro, vencidos pela fatalidade ou pela imprevidéncia na
incuria de salvaguardar seus bens contra as incertezas futuras”'°.
Aqui é o dano material repercutindo animicamente e produzindo
o dano moral.

Como se vé dessas situagbes imaginadas, embora da mesma
lesdo resultem dois danos, um moral e outro material ou vice-versa,
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esse fendbmeno nao cria uma nova categoria de dano, ndo produz,
tecnicamente, o que se poderia chamar de dano misto.

Ha pois, que se distinguir, para melhor entendimento da ma-
téria, entre lesdo e dano.

A leséo, como observa Aguiar Dias, é una e a sua repercussiao
“é que pode revestir cardter patrimonial ou nio patrimonial”.

E o mesmo autor registra, ainda que, “releva observar, que a
inestimabilidade do bem lesado, se bem que, em regra, constitua
a esséncia do dano moral, ndo é critério definitivo para a distin-
¢do, convindo, pois, para caracterizd-lo, compreender o dano moral
em relagdo ao seu contetido, que ndo €é o dinheiro nem coisa co-
mercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emo-
¢do, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensacdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o
mais largo significado”.

Tudo que pode ser matéria de relagao jundlca pode ser objeto
de direito, como observa Pontes de eranda anotando que “o
objeto de direito, como o sujeito de direito, é o que pode ser atin-
gido pela eficdcia do fato juridico: nos direitos reais, é o substrato
mesmo deles, e diz-se coisa; nos direitos de crédito, é promessa.
Nos outros direitos, é a vida, a liberdade, o nome, a honra, a pré-
pria pessoa, ou a pessoa de outrem, ou outro direito”.

Infere-se dai, que podem ser objeto de direito, como explica
Picard: “7°) modos de ser da pessoa na prépria vida social (a exis-
téncia, a liberdade, a honra, etc.); 2°) agbes humanas; 3°) coisas
corpéreas e incorpéreas (entre estas ultimas incluem-se os produ-
tos da inteligéncia)”

As coisas incorpéreas e imateriais sao pois, objeto de direito e
consequentemente, constituem-se em objeto de relagao juridica.

Dai Picard considerar a existéncia de varias camadas de bens
da vida, destacando nos bens imateriais a sensibilidade manifesta
na honra, na dignidade, no pudor, no bom gosto, na piedade, etc.

E conclui que o conjunto desses bens corresponde ao conjun-
to dessas vdrias existéncias, formando “o nosso estado pessoal, o
nosso status, o nosso estatuto pessoal, e cada um deles é, na pra-
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tica do direito, qualificado como um direito pessoal, que pode so-
frer ataques e que pode reclamar protecdo, e é por isso que hd
ofensas a alma, como h4 ofensas ao corpo, como h4 ofensas ou-
tras”.

Dano moral, pois, para Aguiar Dias, “é a reacdo psicolégica a
injuria, sdo as dores fisicas e morais que o homem experimenta
em face da lesdo™. Mutatis mutandis, é o mesmo conceito adota-
do por Yussef Cahali.

Peco vénia para entender que o conceito de dano moral enun-
ciado por esses eminentes doutos, deva ser mais alargado,
recheiando-se de mais substancia social e politica que transcende,
sem abstrair, o elemento animico por eles considerado.

Penso, com Limongi Franga, que “a idéia de diminuicdo do
patriménio estd longe de ser inadequada, ndo s6 em razdo da
amplitude da palavra patriménio como universitas bonorum, se-
ndo, também, por comportar os aspectos morais dos bens juridi-
cos (bonorum)”3.

Ademais, por ferir a lesio direito da personalidade, direito
absoluto, que dispensa a participagdo de outro sujeito e a perquiricao
da culpa, contentando-se com o s6 nexo de causalidade e oponivel
erga omnes, de natureza publica porque com tal status, integra
nosso ordenamento juridico, daf a sua irrenunciabilidade & sua pro-
tecdo nao se confunde com a protegdo a pessoa, mas ao préprio
direito em si, como manifestagdo da personalidade.

Por isso alguns juristas até negam tratar-se de direitos subjeti-
vos os da personalidade, atribuindo o equivoco da tratativa
subjetivista desses direitos a Declaracdo Universal dos direitos do
Homem e ao Cédigo Napolebnico, individualista por exceléncia.
Hoje, com a socialidade contagiante dos principios, a realidade
juridica esta impregnada de conteudo social, conforme assinala
Duguit’.

Embora identificando o sopro de socialidade dessa concep-
¢ao, mas sem exacerbé-lo, prefiro assimilar o dano moral como
dano a um bem de contetdo nao patrimonial stricto sensu. E a
lesao a direito publico de que é titular um ente privado, nio se
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tratando de bem material, mas de ofensa a um patriménio moral,
sem afastar sua caracteristica de direito subjetivo de quem teve
um bem da vida ou um bem da honra ferido.

Com esse contetido social, a reparagdao do dano moral nao
visa o prego da dor (pretium doloris), mas uma satisfagao ao ofen-
dido, e uma sangao ao ofensor.

Da intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos de
personalidade

O primeiro direito de personalidade é o de adquirir direitos,
pretensbes, de assumir deveres, obrigagdes, ou situagées ativas
ou passivas em qualquer procedimento judicial.

1. Os direitos da personalidade sao direitos absolutos, no di-
zer de Pontes de Miranda, isso ja ha 40 anos atrds, o que, conforme
0 mesmo autor, “faz as lesGes a honra serem atos ilicitos absolu-
tos”, e o direito a honra um direito absoluto, publico, subjetivo.

E “a protecdo a honra consiste no direito de ndo ser ofendido
ou lesado na sua dignidade ou consideragdo social”, conforme
Celso Bastos e Ives Gandra’.

Pois bem.

Em sendo absolutos tais direitos, quem quer que a eles ofen-
da, isto é, quem com um ato ilicito os ferir, havera de responder
pela ofensa. Pouco importa haja culpa ou ndo do ofensor, pouco
importa reste ofendido um direito a vida, a integridade fisica ou
psiquica, a liberdade, a verdade, a honra, direitos autorais e até,
como anota Pontes de Miranda, “os direitos expectativos a direitos
absolutos (ditos direitos absolutos de expectativa)”®.

Esses direitos da personalidade supGem sujeitos passivos ge-
rais contra os quais se voltam para por-lhes cobro as lesdes que
Ihes impingiram. E o préprio Estado, nessa configuragdo, quando
causador da lesao, é apenas mais um sujeito passivo nessa cobran-
¢a, como qualquer outro sujeito. Nenhum direito da personalida-
de é relativo. A sua oposicdo erga omnes é da sua esséncia e
dispensa a perquiri¢ao da culpa, contentando-se com o s6 dano.
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Ainda com Pontes, temos de admitir que “com a teoria dos
direitos da personalidade, comegou, para o mundo, uma nova
manha do direito. Alcanga-se um dos cimos da dimensao juridi-
ca”s.

2. Guardam, também, os direitos da personalidade, a caracte-
ristica de direito publico, porque resultam da evolugéo do sistema
juridico por pressao politico-social, integrando a nova ordem poli-
tica, constituindo essa nova ordem o direito objetivo a tutelar esses
suportes faticos que constituem o direito subjetivo de cada cida-
dao.

3. Como o direito de personalidade diz com a prépria nature-
za personalissima de que se reveste, onde a relevancia absoluta
repousa, exatamente, na infungibilidade da pessoa e da irradiacao
dos efeitos préoprios (direitos de personalidade), restam
intransmissiveis os direitos de personalidade.

Como esclarece, didaticamente, Pontes de Miranda, “Toda
transmissdo sup6e que uma pessoa se ponha no lugar de outra; se
a transmissdo se pudesse dar, o direito ndo seria de personalida-
de”s.

4. Por revestir-se, exatamente, da caracteristica de direito pd-
blico absoluto, resta irrenuncidvel qualquer direito de personalida-
de, seja ele qual for, como lembrava ja Pontes de Miranda®.

TEORIAS SOBRE O DANO MORAL

Primeiramente, convém repetir, nesta quadra, como assinala
Zannoni®, que o dano moral resulta da natureza dos interesses juri-
dicos afetados e nao da natureza dos direitos que pressupdem es-
ses interesses (ex.: A agressdo fisica gratuita e a sofrida numa luta
de boxe tém desdobramentos diversos).

E inscrevendo-se os valores internos e animicos da pessoa
como expressao imaterial do sujeito, constituindo seu patriménio
subjetivo como a vida privada, a honra, a intimidade e a imagem
(estas apenas como indicadores do seu patriménio imaterial), es-
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ses direitos da personalidade podem sofrer lesdo ou dano a recla-
mar uma reparagao.

Para Savatier, citado por Rui Stoco®, o dano moral é “qualquer
sofrimento humano que nio é causado por uma perda pecunidria,
e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade
legitima, ao seu pudor, & sua seguranga e tranquilidade, ao seu
amor préprio estético, & integridade de sua inteligéncia, a suas
afeigcbes, etc.”

Ora bem.

Se ha um dano a um bem do individuo, seja esse bem mate-
rial ou moral, deve corresponder a essa lesao, uma reparagao.

Correntes doutrinarias formaram-se, adversdrias e sufragadoras
da tese de reparagao do dano moral.

Os adeptos do sistema negativista objetam, como Gabba ,
citado por Aguiar Dias®, que o padecimento moral, por si s6, ndo
seria suscetivel de reparagdo pecunidria porque as dores morais
teriam efeito passageiro e por isso ndo indenizaveis.

Em suma:

Os argumentos mais fortes dos negativistas, da reparagao do
dano moral, concentram-se em que:

a) & ofensivo a consciéncia juridica estabelecer um pre-
¢co para o bem juridico da magnitude dos que se ins-
crevem no patrimdnio moral de cada cidadao, enten-
dendo que se isso ocorrer haverd uma degradacao exa-
tamente do valor moral que se busca proteger;

b)  é dificilimo aferir-se a existéncia de um dano moral, e
em conseqiiéncia, haveria sempre uma incerteza da
ocorréncia de um direito violado;

c)  outro insurgimento cinge-se a idéia de que a repara-
¢do do dano moral implicaria em enriquecimento ilici-
to, porquanto o suposto lesado, apesar de nao ter sofri-
do qualquer redugdo no seu patriménio econémico,
receberia do indigitado causador do dano um valor
pecuniario que s6 aumentaria o acervo material do
ofendido;

38



d)  ainda mais uma resisténcia ao dano moral baseada na
impossibilidade de estabelecer-se uma equivaléncia
entre ele e o respectivo ressarcimento.

Posicionaram-se como principais negativistas do dano moral
e sua reparabilidade: Gabba, Chironi, Savigny, Lafayette e entre
nés Pires de Lima, Alcino Pinto Falcdo, Lacerda de Almeida, den-
tre outros.

Sobre as criticas dos negativistas

A primeira objecdo, baseada na degradagao moral da repara-
¢ao pecunidria a ofensa ao patriménio nio econdémico do indivi-
duo, nao tem consisténcia juridica.

Como observa Minozzi, citado por Aguiar Dias, “Consideran-
do o dano moral como injuria, é justo que, antes de admitir o seu
ressarcimento, se trate de verificar se hd um direito violado juridi-
camente protegido, e o caso dos danos ndo patrimoniais ndo dife-
re de qualquer outra espécie de dano”.

Em presenca, pois, de um dano, pouco importa seja material
ou ndo, a sua reparabilidade por parte do agente ativo da relagdo
juridica discutida exsurge como conseqiiéncia subjacente da natu-
reza obrigacional das relagées civis.

A regra geral, como bem acentua Artur Oscar de Oliveira
Deda, é neminem laedere' e invoca, em seu notavel trabalho, o
pensamento de Georges Ripert, para quem “Se é certo que a lei
civil sanciona o dever moral de nio prejudicar outrem, como po-
deria ela, que defende o corpo e os bens, ficar indiferente em
presenca do ato prejudicial que atinge a alma?”.

Sobre a segunda insurgéncia, relativa a dificuldade de
aferimento da existéncia de um dano moral, basta a averiguacdo
da ocorréncia de um fato capaz de, por si s6 causar um padeci-
mento ndao econdmico.

O dano moral, como observa Aguiar Dias, “é conseqiiéncia
irrecusdvel do fato danoso. Este o prova per sé. Ninguém pode
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contestar que a morte de um filho é causa de amargura e deses-
pero para o pai. O mesmo se diga da sedugdo, da difamagao, dos
crimes contra a honra em geral. Acreditar na presenga do dano,
nesse caso, é tudo quanto hd de mais natural. Estranho seria su-
por que um pai ndo sinta a morte do filho. Alids, muitos casos de
dano patrimonial indireto sdo ressarcidos, com base no principio
de que a prova do dano estd no préprio fato, como acontece na
injuria ou no descrédito comercial™.

Essa é a regra.

Pouco importa o exemplo de Ripert, com o estico que nao
se sensibiliza, ndo se comove, ndo sofre. Essa é apenas uma exce-
¢do que sé confirma a regra da humanizagédo dos sentimentos.

Quanto a terceira objecao, baseada no enriquecimento ilicito
do ofendido, porque sem causa, rechaga-a a manifesta existéncia
da causa da reparagio que é efeito do préprio dano suportado.

A relacdo entre causa e efeito, como determinante da obri-
gacdo, estd configurada na relagdo juridica hipotetizada, concor-
rendo assim o incontorndvel nexo de causalidade.

A maior ou menor extensio do dano atuard como um dos
fatores para a fixagao do valor pecunidrio da reparagao.

A quarta resisténcia, que diz com a impossibilidade de
estabelecer-se uma equivaléncia entre o dano suportado e a inde-
nizagao correspondente, deve ser igualmente afastada.

E preciso ter em mente que nio havera, jamais, uma corres-
pondéncia absoluta entre o dano sofrido e sua indenizagao, ainda
que se cuidasse de dano material.

Por outro lado, quando a hip6tese é de dano moral, ndo se
cogita, em verdade, de uma indenizagdo, até porque, como bem
observou o entdo Ministro Oscar Corréa, em magistral voto no
Recurso Extraordinério n°® 97.097, do qual foi relator, no supremo
Tribunal Federal, em 25 de outubro de 1983, encontravel na RT)
vol. 108, p. 294, “Nio se trata de pecinia doloris ou prectum
doloris, que nio se pode avaliar e pagar: mas satisfagdo de or-
dem moral, que ndo ressarce prejufzos e danos e abalos e tribula-
cbes irressarciveis, mas representa a consagragdo e o reconheci-
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mento, pelo direito, do valor e importincia desse bem, que é a
consideracdo moral, que se deve proteger tanto quanto, senao
mais do que os bens materiais e interesses que a lei protege. A
esses elementos de ordem moral e social — porque suporte da
prépria estrutura social — ndo deve estar alheio o juizo,
ponderando-os serena e convictamente e valorizando-os mode-
radamente com o prudente arbitrio”.

Preleciona Aguiar Dias, valendo-se de acérdao relatado pelo
desembargador e jurista Amilcar de Castro, “a reparagdo se pode
fazer de duas formas: restituicdo das coisas ao estado anterior, ou
reparacdo natural e reparagdo pecunidria, cabivel quando ocor-
re, de qualquer forma, impossibilidade da reintegragao do estado
anterior. Essa impossibilidade tanto pode ocorrer pela incapaci-
dade do homem para a restitutio como pelo desaparecimento
irremedidvel das condicées de existéncia da situagcao anterior.
Com o ressarcimento do dano moral ndo se pretende refazer o
patriménio, que permanece integro, mas dar a pessoa lesada uma
satisfacdo, que lhe é devida, pela sensacdo dolorosa que sofreu™.

O fato do dano moral ndo encontrar uma equivaléncia
pecunidria ja que nio ha “denominador econdmico para o direito
violado” ndo pode constituir-se em pretexto para afastar sua repa-
racdo. “A condenacdo do responsdvel visa apenas resguardar,
decerto imperfeitamente, mas pela tnica forma possivel, o direi-
to lesado”, conforme acé6rdao do Supremo Tribunal Federal, de 28
de agosto de 1919, de que foi relator o Ministro Pedro Lessa, avis-
tavel na Revista de Direito vol. 61, p. 90.

Como se vé, pois, ndo é de equivaléncia entre a lesao moral
sofrida e a correspondente reparagcao, que se cuida. Nem,
tampouco, de pagar nenhuma dor, pois esta ndao tem prego.

E de satisfagao moral dirigida a vitima do dano.

Satisfagdo que Cunha Gongalves cognominou de sucedaneo,
vocabulo este empregado pelo mestre do direito, no sentido de
materializagcdo de meios para, se nao alcangar a recuperagao, ao
menos distrair a ateng¢ao do sofredor do dano.

Augusto Zenun preferiu empregar a expressao derivativo ao
invés de sucedaneo, por razdes de interpretagao exata deste ulti-

4



mo vocdbulo a traduzir igualdade ou semelhanga, significado in-
compativel com a intengio do festejado mestre, j& que, segundo
ele, nao haveria de imaginar-se a reparacdo pecunidria da vitima
como se fora uma outra dor, suceddnea da que lhe causara o dano
moral.

Sobre as criticas dos restritivistas

As objegoes da corrente do sistema restritivo do reconheci-
mento dos danos morais siao de diversas ordens.

Esse grupo divide o patriménio moral em duas categorias: 12,
a parte social desse patriménio e 22, a sua parte afetiva.

Na parte social se inscreveriam a honra e a reputacio.

A parte afetiva abrangeria a dor, o luto pela morte de paren-
tes, as manifestagdes da sensibilidade humana, enfim.

Para os defensores da corrente restritiva, os danos morais
indenizdveis seriam apenas os que resultassem da ofensa a parte
social do patriménio moral (honra e reputa¢io) ou quando da ofen-
sa resultasse prejuizo econdémico.

O equivoco dos arautos desse sistema é flagrante, porque a
honra, a reputagao (parte social do patriménio moral), como a dor,
o luto, a infelicitagao (parte afetiva do patrimonio moral) sdo ape-
nas espécies do género direitos de personalidade. E a ofensa a
cada direito corresponde um dever de reparagao.

E, quanto a repercussao econdmica do dano moral, a eiva do
argumento é gritante.

Ora bem. E preciso distinguir entre lesdo e dano.

Nem toda lesao causa dano.

Quem se submete a uma cirurgia, por exemplo, para introdu-
¢ao de uma ponte de safena, sem ddvida sofre uma lesao, mas nio
um dano. Antes a lesdo em que consiste a cirurgia é exatamente
para afastar o dano que seria irremediavelmente causado com o
infarto. E a despesa com o custeio médico-hospitalar dessa cirur-
gia desfalca parte do patriménio do paciente, causando-lhe uma
lesdo econdmica, mas ndo um dano.
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A lesdo, pois, é mero ato objetivo original.

Ela podera ter, ou ndo, um efeito danoso.

Dano é prejuizo. Nao fora assim, toda vez que alguém de-
sembolsasse uma quantia em dinheiro para adquirir um bem e
aumentar seu patrimonio material, teria sofrido um dano decorren-
te do desembolso relativo a compra.

Por isso que Aguiar Dias esclarece: “A discriminagao do dano
em moral ou patrimonial nio é feita em razao da origem, mas
dos efeitos”.

E, embora em razio da mesma lesdao, ocorram dano moral e
dano material, essa simultaneidade ndo produz uma nova catego-
ria de dano, nao cria um dano misto.

Entao, se de uma determinada lesdo decorreram danos mo-
rais e materiais, aqueles serdao indenizados como morais e estes
como materiais, independentemente.

Quando se fala, pois, de abalo de crédito resultante de lesao a
honra temos, na origem, uma lesao cujos efeitos afetaram o
patriménio moral e o patriménio econémico, causando danos a
esses bens.

A corrente sufragadora da tese do sistema restritivo, portanto,
s6 admite a reparagao do dano moral quando atingida a esfera soci-
al do patrimdnio moral (honra e reputagao) ou quando haja irradia-
¢ao patrimonial (econémica).

A recalcitrancia dos opositores da reparagao do dano moral
tanto extremava, ao ponto de Paoli, citado por Augusto Zenun ou-
sar denominar como dano apenas o prejuizo material, consideran-
do o prejuizo moral também chamado de ideal como nao-dano?.

Olvidam eles a construgao de Ilhering para lesdo danosa, no
sentido de que a pessoa tanto pode ser lesada (e, em conseqiién-
cia, sofrer dano) no que tem como no que é2,

Abstraem o conceito de Carnelutti, para quem o dano pode
ser entendido como “toda e qualquer lesio aos nossos interes-
ses”2.

Negam-se a aceitar a orientacao de Aramendia, para quem,
“Em sentido amplo, que é o julgado por nés, dano é lesdo de inte-

43



. resse, entendendo-se por interesse a relagcdo entre o homem e um
bem qualquer”.

Afinal, como se colhe da obra de Wilson Melo da Silva, a
definicdo de dano “abrange, a maneira de circulo que inclua em
seu interior outros menores, as nogées de dano econémico e de
dano moral, pois, em qualquer dessas duas espécies se lesa a
relagdo entre o homem e um bem; é um bem material no primei-
ro caso, imaterial no segundo: honra, reputagdo, afeto, liberda-
de”'2,

O sistema afirmativo

A teoria do sistema afirmativo, que é a consagrada hoje na
nossa Constituicao, admitindo a responsabilidade a dano causado a
qualquer direito de personalidade, proclama a indenizabilidade do
dano moral puro.

No caso do Brasil, o préprio Codigo Civil, em algumas situa-
¢oes, ja admitia a avaliagdo do dano pelo magistrado, como nas
hipé6teses dos artigos 1.548 e seus incisos (ofensa a honra da mu-
Iher); 1.549 (ultraje ao pudor); além do dano por injuria (art. 1.547,
§ Gnico); ofensa a liberdade pessoal (art. 1.550), admitindo ainda,
que em relagdo aos casos de ofensa a liberdade nao tarifados no
art. 1.551, a indenizagio fosse fixada por arbitramento, como ad-
mite o art. 1.553.

Com a outorga da Constituicdo Federal de 1988, consagrou-se,
definitivamente, entre nés, a teoria da reparacao do dano moral,
erigida em garantia fundamental em seu artigo 5°, incisos V e X,
revestida da caracteristica de cldusula pétrea a assegurar a sua
imutabilidade por for¢a do disposto no artigo 60, § 4°, da Carta
Politica.

Evoluiu-se do Cédigo Civil timido, nessa matéria, do Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes e da Lei de Imprensa.

Consoante observa Caio Mério, “o argumento baseado na
auséncia de um principio geral desaparece. E assim, a reparacdo



do dano moral integra-se definitivamente em nosso direito positi-
vo*4, esclarecendo que nao é exaustiva a enumeracio constante
dos dispositivos constitucionais indicados.

A admissibilidade do dano moral resulta pois, de principio de
natureza cogente a obrigar o legislador e o juiz.

Assim é que o nosso Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu artigo 6°, inciso VI, inscreve como direito do consumidor, den-
tre outros, a reparacao do dano moral eventualmente suportado
em decorréncia de conduta de outrem, na relagido de consumo.

Inscrevem-se hoje na tutela constitucional os direitos da per-
sonalidade, os direitos do autor, e na sua aplicagcdo, os juizes —
como anota Wladimir Valler —, devem afastar-se da “interpreta-
¢do literal e restrita das regras disciplinadoras da matéria”, e bus-
car “mecanismos indispensdveis para que a reparacdo do dano
extrapatrimonial seja a mais ampla possivel, ainda que o meca-
nismo seja a interpretagao extensiva do art. 5°, n% V e X, da Cons-
titucional Federal”.

Lembre-se, por justica, a sempre atual percuciéncia de Pontes
de Miranda, que ha cerca de 40 anos, ja adiante do seu tempo e na
vanguarda do pensamento juridico de sua época, em alguns casos
vanguardista até hoje, bem distinguia entre danos patrimoniais e
danos morais, chegando mesmo a construir uma doutrina, segun-
do a qual, “H4 direito de personalidade a honra, o que faz as le-
s6es a honra serem atos ilicitos absolutos. O direito & honra é
direito absoluto, publico, subjetivo”®.

E esclarecedor: “a honra pode ser ofendida, civilmente, sem
ser crime o ato que se imputa ao caluniado. H4 direito subjetivo,
a verdade e & honra mais vasto do que aquele que resulta dos
arts. 134-145 do Cédigo Penal”s.

Entao, “A protecdo a honra consiste no direito de nio ser ofen-
dido ou lesado na sua dignidade ou consideracio social”, confor-
me Celso Bastos e Ives Gandra’ e se lesionado for tal direito,
impde-se uma reparagao.
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A Integridade Moral

Se a pessoa ¢ titular de diversas categorias de bens, sendo a
mais importante a categoria dos bens personalissimos da qual ca-
tegoria avulta a honra como o bem juridico de maior importancia
para a personalidade, porque, preeminentemente, integra o cam-
po afetivo e social onde a personalidade individual se desenvolve,
a lesdo que atinja esse patrimonio moral e social viola a integrida-
de da pessoa.

O universo moral das pessoas reveste-se, portanto, de com-
ponentes plarimos integrando, todos eles, os direitos de personali-
dade, inscritos na esfera dos direitos absolutos, publicos, subjeti-
VOs.

Ha que se interpretar o vocabulo “moral”, animando-o do con-
tetido social e filos6fico que lhe confere a doutrina francesa. E
dizer: o “moral” correspondendo a tudo aquilo que nao se inscreva
na arena do patrimonial stricto sensu, mas nem por isso deixando
de revestir-se do substrato juridico a conferir-lhe a natureza de bem
juridico a compor a integridade moral das pessoas.

Natureza Juridica dos Direitos de Personalidade

Grassa, ainda hoje, a polémica nao sé sobre o conceito, como
sobre a natureza, contetdo e extensao dos direitos de personalida-
de.

Principia o embate em que se empenham os teéricos do Di-
reito, com discussao sobre construir-se a doutrina dos direitos da
personalidade arrimada no Direito Natural ou apoiada no direito
Positivo.

Os que sustentam a tese com apoio no Direito Natural o fa-
zem sob o fundamento de que os direitos de personalidade “trans-
cendem o direito, positivo, j4 que pré-existem a este, porque exis-
tem pelo préprio fato da condicdo humana”'. Construgao de ins-
piracdo kelseniana.
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Nesse sentido, os direitos de personalidade seriam objetivos
como querem Diguit, Von Tuhr e outros.

No pélo oposto, sustentando a tese apoiada no Direito Positi-
vo, De Cupis, Castan Tobedas e tantos outros.

O fundamento dos positivista descansa no argumento de que
para haver efetiva protegdo juridica é necessdrio a existéncia de
previsao no direito objetivo, capaz de assegurar o direito de agdo,
€ sem essa garantia o interesse individual ndo encontrard respaldo
para ser exercitado.

A esse entendimento redargue Limongi Franga, afirmando que
os direitos individuais protegiveis ndo sao apenas os previstos na
lei, e preleciona: “Recoloca-se aqui a velha questdo de saber se
direito é s6 aquilo que est4 na lei, ou se existem faculdades juridi-
cas que, ndo previstas, embora no ordenamento, se tornam
sanciondveis em virtude de sua definigio em outra forma de ex-
pressdo do Direito”.

E continua Limongi: “De nossa parte, jd tivemos ocasidao de
demonstrar longamente que, a despeito de ser a lei a forma fun-
damental, outras existem, complementares, entre nés reconheci-
das pelo legislador, expressa ou implicitamente no art. 4° da Lei
de Introdugdo do Cédigo Civil”“.

Essa visdo do direito preocupa na medida em que, como assi-
nala Aparecida Amarante, a utilizagio sistematica apenas dos cos-

" tumes como fundamento a protecdo de um direito poderia condu-
zir a um absolutismo individual ilimitado e socialmente prejudici-
al'.

Talvez entre n6s, quem melhor equacionou o estudo da ma-
téria relativa a natureza objetiva e naturalista ou subjetiva e
positivista dos direitos de personalidade foi Orlando Gomes, para
quem “A teoria dos direitos de personalidade somente se liberta
de incertezas e imprecisées se a sua constru¢do se apéia no Di-
reito Positivo e reconhece o pluralismo desses direitos ante a di-
versidade dos bens juridicos sobre que recaem, tanto mais quanto
sdo reconhecidamente heterogéneos”'s.
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Mas reconhece que esses direitos “constituem categoria a parte
das formas tradicionais do Direito Privado, possivel ndo sendo
classificd-los entre os direitos pessoais ou reais”*.

E esclarece as razées dessa distingdo, dizendo que “os direi-
tos de personalidade sdo absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e ne-
cessarios.

Por sua prépria natureza, opdem-se erga omnes, implicando
o dever geral de abstencdo. Os bens juridicos sobre os quais
incidem ndo sdo suscetiveis de avaliacao pecunidria, embora pos-
sam alguns constituir objeto de negécio juridico (vg. Utilizagdo de
capacidade intelectual mediante contrato, exposicao de qualida-
des naturais como a beleza, de dons artisticos, etc.) patrimonial e a
ofensa ilicita a qualquer deles se tenha como pressuposto de fato
do nascimento da obrigacao de indenizar, ainda quando se trate de
puro dano moral.

Dizem-se inalienaveis no sentido de que o titular ndo pode
transmiti-los a outrem, privando-se de seu gozo, por isso hascem e
se extinguem ope legis com a pessoa. Nao se transmitem sequer
mortis causa. Do seu teor extrapatrimonial decorre a impossibili-
dade de cumprimento e execugio coativas. Sao impenhoréveis e
imprescritiveis, nao se extinguindo, quer pelo nao uso, quer pela
inércia na sua defesa. A vitaliciedade e a necessariedade sao
caracteres que acentuam mais vivamente seus tragos distintivos.
Sdo necessarios no sentido de que niao podem faltar, o que nao
ocorre com qualquer dos outros direitos. Em conseqiiéncia, ja-
mais se perdem esses direitos enquanto viver o titular'®.

Sobre serem direitos reais ou direitos pessoais, as hesitagdes
ainda subsistem.

Para os que, como Gierke, entendem que esses direitos “as-
seguram ao sujeito o dominio sobre uma parte da propria esfera
da personalidade”, tais direitos sao considerados como reais.

Todavia, como bem observa Dernburg, “a honra ndo d4 esse
dominio sobre a prépria pessoa”'’, ja que, se assim fosse, a pessoa
deixaria de ser sujeito para converter-se em objeto do direito, e
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nao poderia ser, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto do direito,
embora Carnelutti afirme que, em sentido juridico o homem é
pessoa e é coisa e, em sendo assim, ele pode se constituir em
objeto do direito.

Campogrande chega a proclamar que a confusao entre sujeito
e objeto nao existe, na realidade, ja que o jus in se ipsum é o
homem considerado como unidade fisica e moral, e o objeto de
cada um dos direitos da pessoa depende da manifestagio da perso-
nalidade humana e pode voltar-se para um interesse moral ou
material, donde considerar o homem como sujeito e objeto do
direito, concomitantemente.

De Cupis verbera essa teoria de direitos reais com o sélido
argumento de que o homem nao deixa de ser considerado indivi-
duo em suas relagoes, e como tal, evidentemente, nio pode
assemelhar-se a res, sobre a qual incidiria o seu dominio; do con-
trdrio haveriamos de admitir que o homem poderia dispor do pré-
prio corpo, como coisa. Ou seja: em ultima andélise o homem teria
o dominio sobre ele mesmo, o que seria um nio-senso’.

Arrigor, nao é, sequer, a personalidade objeto desses direitos,
pois ela (a personalidade) é pressuposto deles e nao objeto de qual-
quer relacao juridica. Tais direitos recaem sobre determinadas
projegoes da personalidade tuteladas juridicamente.

Logo, o homem ¢é sujeito do direito e a projegio violada da
sua personalidade é que é o objeto desses direito.

Em suma, podemos dizer que os direitos da personalidade,
voltados primordialmente para proteger o que alguns chamam de
bens da honra (reputagao, dignidade, identidade, intimidade, inte-
gridade psiquica, etc.) sdo direitos pessoais e nao reais, subjetivos,
absolutos, publicos.

Subjetivos sui generis como os caracteriza Kayser'® na medi-
da em que seu objeto é a protegdo dos interesses morais da pes-
S0a;

Absolutos, porque dispensam para sua existéncia, a participa-
¢ao do outro sujeito, ja que esse direito matrizia-se em si mesmo e
é oponivel erga omnes;
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Publicos, porque a sua protegao organizou-se por pressio da
sociedade para proteger esses interesses fundamentais do indivi-
duo contra o préprio Estado.

Alids, relembro aqui que Pontes de Miranda, ha cerca de 40
anos, embora sem reconhecimento constitucional, j& considerava
“o direito & honra como direito absoluto, publico, subjetivo”s.
Embora direito pessoal, reveste-se de caracteristica especial, dada
a sua intransmissibilidade, irrenunciabilidade, vitaliciedade e
oponibilidade erga omnes.

Dano moral ao incapaz

Quando o artigo 5° do Cédigo Civil dicta no sentido de que
“sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil” os elencados nos seus quatro incisos, isto €, os me-
nores de 16 anos, os loucos de todo o género, os surdos-mudos
que nao puderem exprimir sua vontade e os ausentes assim decla-
rados judicialmente, nao pretendeu excluir dessas pessoas os seus
direitos aos bens da vida.

Do contrério estabeleceria o Cédigo uma antinomia com o
seu artigo 4° que garante o direito do nascituro que ainda nao tem,
sequer, personalidade, j& que esta se inicia com o nascimento com
vida, conforme o mesmo artigo 4°.

Ademais, a incapacidade civil das pessoas fisicas visa, exata-
mente, a sua protecao, a protecao do seu patrimdnio material e
moral.

Considerada a honra como um bem moral que se inscreve na
parte social do patriménio moral de cada pessoa, a protegdo a esse
bem nao poderia ser negada ao individuo s6 pelo fato dele nao
estar gozando da capacidade para o exercicio dos atos da vida ci-
vil.

Em tais casos o incapaz sera representado em juizo, para a
defesa dos seus direitos, pelos pais, tutores ou curadores, como
disciplinam os artigos 84 do Cédigo Civil e 8° do CPC.
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Na impossibilidade ocasional dessa solugao, o juiz daré curador *
especial ao incapaz, consoante regramento do artigo 9° do CPC.

Sem protegao ao seu direito é que nao ficard o incapaz. Por
isso proclama Castan Tobefias: “A toda persona corresponde um
minimun de respeitabilidad y honorabilidad que debe ser protegi-
do por el ordenamento juridico. Nadie — indica el profesor Alfredo
Orgaz — estd a priori excluido de esta tutela, ni siquiera las
personas desonestas o de mala reputacién”'.

E que a incapacidade para os atos da vida civil nao apaga a
caracteristica do incapaz de sujeito de direito uma vez que o
pré-requisito para o direito a honra nao é a capacidade, mas a per-
sonalidade e esta o incapaz tem.

Santos Cifuentes afirma, por isso mesmo, com toda a razao,
que “honor tiene el nasciturus, el menor impuber y el adulto, el
loco e hasta el delinquente y la ramera™.

Esclarece Enrique Jiménez Asenjo, analisando a ofensa a hon-
ra na esfera penal, mas emitindo conceito cambidvel também para
o campo civil, que a justificacdo da punibilidade nao reside na ca-
pacidade que se possua para conhecer o sentido ofensivo da a¢ao
ou da expressao desonrosa, mas na potencialidade objetiva de que
é portadora a agdo ou a expressao e sobre 0 animo do autor a quem
se deve castigar'.

Por isso, Aparecida Amarante adverte: “se a afericdo da ocor-
réncia da lesdo tivesse por suporte o grau de compreensio da
vitima, reinaria grande injustica e ficariam desamparados todos
aqueles (menores, débeis mentais, loucos, ingénuos, etc.), os que
mais necessitam de amparo legal, em beneficio de pessoas
inescrupulosas e maldosas, que lograriam sair imunes das ofen-
sas praticadas”’.

Essas pessoas, pela sua incapacidade civil, nio deixaram de
ter corpo, liberdade e honra, ja que continuam sujeitos de direito e
como tal gozando dos direitos subjetivos que o ordenamento juri-
dico lhes assegura, e os exercitam através dos seus representantes
legais. '

Mas, ha de indagar-se: que ofensa a honra poderia ser assacada
contra um menor impubere? E Carlos Horacio quem fornece um
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exemplo dessa hipétese, quando imagina alguém a dizer que uma
menor de 10 anos é degenerada’.

Santos Cifuentes chega a criar uma situagdao em que a honra
do nascituro teria sido ferida como, por exemplo, quando se diz
ser o nascituro produto da depravagao de sua genitora.

A oposicdo que se faz a possibilidade de ofensa a honra do
nascituro centra-se no fato de que, sendo a honra um direito de
personalidade, e esta s6 surgindo com o nascimento com vida,
faltaria o pré-requisito para a afirmagao do direito a honra.

Entretanto, Pontes de Miranda defende a protegao a expectati-
va de direitos de personalidade e, sob o enfoque de direitos abso-
lutos de expectativa®, a honra do nascituro podera ser objeto de
protecdo, a meu ver.

Ha quem sustente que a protegdo do menor contra os danos
morais é indiscutivel, sé porque o art. 227 da Constituigao Federal
impde a familia, a sociedade e ao Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente o direito a dignidade. Como nao cogitou do nascituro
esse dispositivo da Carta Magna, a ele nio se admitiria garantir a
perspectiva do seu direito de personalidade. Ou seja: ante a
imprevisdo, no citado artigo 227, de proteger o nascituro, este ao
nascer com vida e, portanto, com personalidade ja ferida, previa-
mente, em sua honra, estaria ao desamparo juridico. Parece-me
absurda essa argumentacao e afrontosa ao principio da dignidade
da pessoa humana proclamado no inciso lll, do artigo 1°, da mes-
ma Lei Fundamental. Por isso estou com Pontes de Miranda, para
quem o art. 4° do Cddigo Civil protege a perspectiva de direitos,
dentre eles, a toda evidencia, os direitos de personalidade.

Dano moral a pessoa juridica
Os que concebem o dano moral exclusivamente como “dor
resultante da violacdo de um bem juridicamente tutelado, sem

repercussdo patrimonial”*®, nao admitem a possibilidade da pes-
soa juridica figurar como sujeito passivo do ilicito.
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O fundamento maior dessa corrente é que falta & pessoa juri-
dica o elemento animico sobre o qual se projetaria o ato ilicito,
ferindo o sentimento, os afetos da vitima.

No campo doutrinario €, ainda, controvertida a admissibilidade
da pessoa juridica sofrer dano moral.

Wilson Melo da Silva sintetiza o pensamento dos adversarios
dessa tese sustentando que “O patriménio moral decorre dos bens
da alma e os danos que dele se originam seriam, singelamente,
danos da alma”. E, mais adiante, remarca: “Os alicerces sobre
que se firmam os danos morais sdo puramente espirituais. E as
lesées do patriménio ideal dizem respeito a capacidade afetiva e
sensitiva, qualidade apenas inerente aos seres vivos”, concluin-
do: “Ora, a pessoa juridica ndo é um ser organico, vivo, dotado
de um sistema nervoso, de uma sensibilidade, e, como tal, ape-
nas poderia substituir como simples criacdo ou ficcdo de direi-
to”2,

Entendo, porém, que hoje, mais do que ontem, ja com a con-
sagracao da intangibilidade do direito a honra e a imagem das pes-
soas, pela Carta Politica de 1988, importando no dever de indeni-
zar, imposto a quem ferir esse direito (art. 5°, V e X, C.F.), sem
distinguir entre pessoas fisicas ou juridicas, qualquer dessas pesso-
as portanto, os entes coletivos ndo estao afastados do amparo cons-
titucional.

Resta saber, apenas, sob que forma restaria ofendida a pessoa
juridica, de modo a subsumir-se na previsdo constitucional, reco-
nhecendo que o ente abstrato, efetivamente, “ndo é um ser orgs-
nico”, como observou Wilson Melo da Silva.

Porém, por isso mesmo é que a édrea de incidéncia do dano
moral na pessoa juridica é bem mais restrita do que na pessoa
fisica, mas essa area de incidéncia existe.

Se o ente coletivo é uma realidade viva no mundo atual, cria-
dora e produtiva, ela nao pode ser considerada apenas uma cria-
¢ao da lei, como enunciava, Savigny mas um fendémeno social vivo
e atuante.
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Tanto assim €, que pode figurar como sujeito de direito, e ndo
mais se discute sob a correcio de figurar a pessoa juridica no pélo
passivo das agdes indenizatérias de qualquer ordem.

J4& se inscreve até no p6lo ativo da relagao juridica penal subs-
tantiva, a teor da Lei 9.605/98, art. 3°, sujeita a penalizagdo.

Por que nao pode figurar no pélo passivo da relagao juridica
civil substantiva, como vitima do dano moral?

A intangibilidade do direito de personalidade do individuo al-
canca também a pessoa juridica e os direitos desta, por ndo serem,
como os da pessoa fisica ubiquos, nascem com o registro do res-
pectivo contrato ou ato constitutivo no érgao préprio, a teor do
artigo 18 do Cédigo Civil.

Alias, Aguiar Dias chegou a reconhecer que “A pessoa juridi-
ca publica ou privada, os sindicatos, as autarquias podem propor
acdo de responsabilidade, tanto fundada no dano material como
no prejuizo moral”.

Cumpre, entdo, definir o campo de atuagdo do dano moral
que atinge a pessoa juridica.

Por primeiro, é imprescindivel reconhecer-se que a pessoa
juridica se organiza sob a inspiragao de um desiderato social a ser
atingido.

E essa configuragdo social absorve, também, um contetGdo
moral, entendido este vocdbulo, de um lado, com o sentido que
Ihe confere a doutrina francesa, a indicar tal expressao tudo o que
nao se enquadra na ordem material, no patriménio econdmico; de
outro lado, assimilado como o suporte maior de essencialidade,
sem o qual o Direito no lhe conferiria protecao.

O dano moral deve, pois, ser entendido, a meu ver, com a
proposicio de Limongi Franga, como “aquele que, direta ou indi-
retamente, a pessoa, fisica ou juridica, bem assim a coletividade,
sofre no aspecto ndo econémico dos seus bens jurfidicos”*.

E, mais adiante, o citado autor (atrelado a idéia de diminuigao
do patriménio, lato sensu, toda vez que os aspectos morais dos
bens juridicos sofrem uma lesdo), esclarece: “o dano moral pode
nio ter como pressuposto indispensdvel qualquer espécie de dor,
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uma vez que, sendo uma lesdo patrimonial, pode referir-se a qual-
quer bem dessa natureza, como por exemplo, os de substancia
cultural ou ecolégica™.

Pontes de Miranda ha cerca de oito lustros, ja esclarecia que
“As pessoas juridicas também podem ser ofendidas em sua hon-
ra, porque é comum as pessoas fisicas e as juridicas o bem da
reputagao, da boa fama. Ao adquirir personalidade, o ser nao-fisico
adquire tal direito, que ndo depende de substrato pessoal fisico”.

Intua-se que, no conteddo de honra apreendem-se dois ele-
mentos: um subjetivo e outro objetivo. Neste Gltimo se inscreve
“a estima e consideragdo moral dos outros”®.

E neste ponto que a ofensa a honra da pessoa juridica pode
incidir.

E a honra pode ser ofendida pela caldnia, pela injdria, pela
difamagao, quando se trata de pessoa fisica.

No primeiro caso (calinia), a honra seria ofendida “pela ofen-
sa a verdade, que a atingiria”, no segundo (injdria), “pela ofensa a
dignidade e ao decoro, na presenca ou n3o”, e no terceiro caso
(difamagao), “pela ofensa a reputacdo” ainda que ausente a viti-
ma, conforme Pontes de Miranda®.

Como assinala a desembargadora Nancy Andrighi, do TJDF,
arrimada no entendimento de Savigny, Florian, Darcy Arruda
Miranda, Anibal Bruno, Cichoud e Hafher, as pessoas juridicas sao
susceptiveis de “sofrer danos que afetem sua imagem e valores
sociais . . .”, e esclarece: “Ndo se trata de perquirir a dor espiritual
da pessoa juridica, o que poderia causar espécie a alguns, mas de
reconhecer que a pessoa juridica porta valores sociais, dentre os
quais estd incluido o direito ao bom nome, que é passivel de ser
violado e merece a devida reparacdo”.

E 0 mesmo acérdao supramencionado do TJDF, publicado na
RT-733, péginas 297 a 301, de que foi relatora a desembargadora
Carmelita Brasil, ao conceituar a honra, o faz considerando-a “como
os valores morais relacionados com a reputagdo, o bom nome ou
o crédito, valores estes inteiramente aplicdveis as pessoas juridi-
cas; ndo apenas aqueles que afetam a alma e o sentimento do
individuo, valores préprios do ser humano”.
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Esses valores, que ndo sdo patrimoniais no sentido econdmi-
co constituem, todavia, um bem juridico e como tal, seja qual for a
natureza do bem, patrimonial ou extrapatrimonial, suportando uma
lesdo, a esta se contrapde o dever da respectiva reparagao.

Ao dano causado a esse bem corresponderé o dever de repa-
rar, imposto ao ofensor.

Penso que, enquanto o patrimdnio moral das pessoas fisicas
compde-se de uma parte afetiva e de outra social, simultaneas, o
patriménio moral das pessoas juridicas constitui-se, tdo-somente,
da parte social.

Sao titulares, pois, ambas as pessoas (no ambito das esferas
afetivo-social as pessoas fisicas e s6 no da esfera social as pessoas
juridicas) de bens juridicamente protegidos pela Constituigdo Fe-
deral, como j& o eram antes dela pelo artigo 159 do Cédigo Civil
Brasileiro, que obriga a reparagdo do direito violado e nao distin-
gue a natureza juridica do bem prejudicado, se patrimonial ou
extrapatrimonial.

A imagem e a boa fama nio sao atributos exclusivos das pes-
soas fisicas.

Embora Darcy Arruda Miranda, inspirado em Florian admita a
possibilidade da pessoa jurfdica figurar como vitima de delito con-
tra a honra em todas as suas espécies penais: injuria, caltnia e
difamagao, entendo que se deva afastar a injuria da ofensa a honra
dessas pessoas, ante a natureza subjetiva daquela e face o
aferimento apenas da honra considerada objetivamente em rela-
cdo a esses entes ideais que ndo possuem consciéncia de dignida-
de ou decdro.

S6 a honra objetiva dessas pessoas ha de ser, a meu ver, tute-
lada juridicamente.

Dano moral a familia — Honra familiar

As opinides divergem, quanto a legitimagao dos herdeiros do
falecido e do cdnjuge supérstite para pleitearem, em nome da fa-
milia, reparagio por ofensa @ meméria do morto.
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Para uns, sendo a honra direito personalissimo e findando a
personalidade humana com morte (art. 10, C. Civil), nao sendo
transmissiveis os direitos da personalidade, careceriam os herdei-
ros do falecido e o conjuge sobrevivo, de legitimagao ativa para a
propositura de agao com tal objeto.

Para outros, a legitimagdo ativa dessas pessoas sé ocorreria
quando da alegada ofensa ao morto se irradiasse, no plano indivi-
dual de cada um dos autores da agao, uma lesdo ao seu patriménio
moral.

Como se vé&, essas duas correntes ndo admitem a demanda
judicial baseada num direito da familia.

As duas correntes reportadas tém em comum o argumento de
que o nucleo familiar nao tem personalidade juridica e, por isso
Ihe falta o pressuposto da personalidade juridica para a afirmagao
do direito que lhe seria préprio, isto é: personalidade juridica.

Jean Dabin, ardoroso defensor da tese que ndao admite um
direito & honra atribuido a familia, concentra suas razdes no fato de
que esse nucleo ndo tem existéncia distinta da dos seus membros
e que, a rigor, a familia nio seria nada mais do que as pessoas
fisicas que a compdem’.

A essa objecado, agrega-se outra: qual seria o fim comum a
todos os componentes?

E, sob essa 6tica, nao sendo a familia pessoa juridica, ndo se
poderia reconhecer a existéncia de uma honra familiar.

Redarguem Antolisei e Rocco, alegando o primeiro que, ape-
sar de faltar personalidade juridica a familia ela tem uma individu-
alidade autdnoma; e o segundo asseverando que a familia é sujei-
to de interesses juridicos distintos das pessoas que a compdem e
distintos em relagao a terceiros.

Savatier e 0os Mazeaud chegam mesmo a encarar a familia
como uma entidade dotada de tamanha relevancia que nela reco-
nhecem uma personalidade juridica’, e a violagao aos direitos re-
lativos a sua honra comportaria uma agao a ser proposta pelo seu
representante.

Mas, afinal, para tomar menos tormentosa a tratativa da ques-
tao, convém fixar — a0 menos para supedanear meu raciocinio -,
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um conceito de familia e a sua natureza no nosso ordenamento
juridico.

Quanto ao conceito — O saudoso jurista e desembargador
do Tribunal de Justica do antigo Distrito Federal, Virgilio de Sa
Pereira, hd cerca de 65 anos, refletindo seu pensamento
avangadissimo para o seu tempo e traduzindo sua sensibilidade
humana e social, esbogou uma idéia de familia dizendo: “Onde
estiverem reunidos um homem e uma mulher em torno do seu
filho, af estard uma familia; pouco importa que por I4 tenham
passado o padre com o seu sacramento ou o juiz com a sua lei,
pois o acidente convencional é impotente para apagar o fato na-
tural”®.

Até entdo o Estado ndo se preocupava em considerar a fami-
lia como nucleo de regras juridicas para, como tal, dar-lhe prote-
¢ao. Cuidava, apenas, da forma de casamento e sua dissolugao e
das relag6es dos membros da familia uns com os outros, e com os
bens.

Limitava-se a regular as relagdes particulares, individuais, dos
que a compunham, como se vé no Livro 1 — Do direito de fami-
lia, do Cddigo Civil. Sao relagbes pessoais e econdmicas deriva-
das do casamento, ou da simples unido do casal e do parentesco
provindo dessa uniao.

S6 com a Constituigao de 1934 surgiu a promessa de que o
Estado protegeria a familia como nucleo social, mas, ainda assim,
a familia tida como legitima. Essa promessa de protegao persistiu
nas Cartas politicas subsequentes, de 1946, 1967 e 1968 (Emenda
Constitucional n® 1) é se ampliou com a Constituicio de 1988, pro-
metendo a protegdo do Estado a familia natural, desde que reco-
nhecida a unido estdvel entre um homem e uma mulher e esten-
deu o conceito de entidade familiar a “comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes” (art. 226, §§ 3° e 4°).

Filio-me a corrente de Orlando Gomes para caracterizar a
familia pelas relagcoes de fato estabelecidas entre seus membros,
com vinculos consangiiineos ou nio ja que pode estabelecer-se
em decorréncia apenas da unido de um homem e uma mulher,
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realcando-se nessas relagdes o dever de mutuo sustento, indife-
rentemente a que se tenha formado legitimamente ou nio o grupo
familiar, consoante disposicdo dos §§ 2° e 3°, do art. 226, da CF.

O fim comum a todos os seus membros e o objeto mesmo
desse nucleo social seria, no dizer do mesmo autor, “a organiza-
¢do estdvel para o desenvolvimento de interesses gerais de certo
grau, comuns aos seus membros”"’.

E, na interpretagdo do préprio artigo 226 da Constituigdo,
haveremos de entender que o grupo familiar, stricto sensu
compode-se do casal e sua prole, afastada a indagacao
estigmatizadora sobre ser legitima ou ndo a familia. Mais do que
nunca esta presente o reconhecimento da familia como fato natu-
ral, ja proclamado ha cerca de 65 anos por Virgilio de Sa Pereira,
aqui citado.

Quanto a natureza juridica — Savatier foi o maior defensor
da doutrina que atribui personalidade juridica a familia.

Para ele, se se atribui a condigao de sujeito de direito a quem
nao é pessoa fisica, fatalmente é porque se trata de pessoa juridica.

Logo, sendo a familia titular de direitos subjetivos que nao
s30 0os mesmos dos seus membros individualmente considerados,
tais como: o direito ao nome patronimico; os poderes conferidos a
quem a representa, como figura qualificada do grupo; o direito so-
bre as sepulturas; o direito a locacdo e o direito de preferéncia para
aquisicao do bem locado, tais direitos teriam a familia como seu
titular, afora os deveres a ela impostas como, no Brasil, os relativos
a absoluta prioridade para assegurar a crianga e ao adolescente o
direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagao, a dignidade,
etc., deveres esses também atribuidos ao Estado e & sociedade,
por forga do artigo 227 da Constituicdo Federal vigente, ela teria
personalidade juridica.

Ainda assim, Orlando Gomes nao atribui personalidade juri-
dica a familia, advertindo que as pessoas juridicas nao sao criagoes
arbitrérias da lei (no que remete a necessidade do registro dos atos
constitutivos de pessoa juridica, por forca do disposto no artigo 18
do Cédigo Civil e, s6 a partir dai comega a existéncia legal da
personalidade juridica dessas pessoas).
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Sustenta que quando a personalizagao do grupo nao for con-
digao sine qua non para a sua atividade, nao se lhe reconhecerd,
nem se lhe exigira personalidade juridica.

Entende o autor baiano que “hd grupos que nio precisam ter
personalidade juridica, porque podem agir por outros meios téc-
nicos, seja por sua estrutura, seja pela natureza do vinculo que
une seus componentes. Qutros hd que ndo podem ser personali-
zados”. E prossegue: “Ainda, porém, que se admita a possibilida-
de da personalizacdo, ndo seria imperativa, porquanto a ativida-
de juridica desse grupo pode ser exercida normalmente, como se
tem verificado, através da outorga legal de poderes a um dos seus
membros, ou marido e mulher conjuntamente”?.

Filio-me, pois, a essa corrente que identifica a familia como
ente juridico despersonalizado, sujeito de direitos subjetivos.

E, coerente com esta posicdao, entendo eu que a ofensa
dirigida a memaria do morto havera de ferir nao a honra da familia
ja que a esta falta o pressuposto de personalidade donde provém o
direito a honra, mas fere a dos que fazem parte do grupo familiar,
sendo estes os sujeitos passivos da ofensa.

Divirjo, assim, da opiniao de Darcy Arruda Miranda que afir-
ma ter sido ferida a honra da familia e até aponta alguns inconveni-
entes praticos a prejudicarem a tese contréria, tais como: o de que
um herdeiro ndo poderia atuar em nome dos demais; a possibilida-
de de alguns herdeiros entenderem nio ter havido a ofensa; a
memoria do morto poderia ficar sem defesa se nao tivesse deixa-
do herdeiro?'.

Ora bem. Se a ofensa, como defendido por mim, embora
dirigida a honra do morto, fere, também, a sensibilidade dos her-
deiros, evidente que somente o que se sentir lesado podera figurar
como sujeito passivo de ofensa, nao lhe sendo dado, porque juridi-
camente impossivel, impor aos demais um sentimento que nao os
anima. E como o ataque a meméria do morto, sob essa ética, difi-
cilmente alcancaria estranhos, restaria inécua a ofensa se herdei-
ros nao existissem, até porque, neste caso, ja nao existiria mais
familia.
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Se é verdade que o paragrafo Gnico do artigo 76 do Cédigo
Civil dicta no sentido de que “o interesse moral s6 autoriza a acdo
quando togue diretamente ao autor, ou & sua familia”, nao vis-
lumbro nesse dispositivo antinomia & minha tese.

Antes o interpreto como corolério dela, ja que a ofensa mo-
ral dirigida contra a familia embora nao a atinja por faltar-lhe perso-
nalidade ofende aos seus membros e, por assim alcancados, tém
legitimidade para propor ou contestar a acio, na qual defenderao
direito préprio.

A prova do dano moral — Presuncao

A doutrina distingue entre lesio e dano, ao fundamento de
que a toda lesdo n3o corresponde, necessariamente, um dano.

Para a equagao do que interessa nesta analise o dano havera
de restringir-se a idéia de prejuizo juridico resultante da lesdo, como
preleciona Aguiar Dias?.

Sob esse prisma, a lesao ha de substanciar-se de ilicitude, do
contrdrio incidiria o artigo 160 do Cédigo Civil (legitima defesa ou
exercicio regular de direito), ja que s6 o prejuizo ou a violacao de
direito de outrem (art. 159, C. Civil) é o que constitui requisito da
obrigagao de indenizar.

Assim, as limitagoes ao direito de liberdade e a prépria vida,
quando resultantes de situagées previstas no ordenamento juridico
sao lesdes do ponto de vista de quem as suporta, mas nao podem
ser consideradas prejuizos ou danos juridicos, eis que licitamente
exercidos, tais como as lesGes no sentido de incisdes cirurgicas;
pelas lutas de boxe dentro das regras estabelecidas, etc.

Em se tratando de dano moral a presungdo decorre do pré-
prio fato lesivo, porque a prejudicialidade dele resultante
manifesta-se in re ipsa, isto &, resulta do préprio fato.

E o comportamento do sujeito ativo da ofensa, violador da
norma legal, que produz o efeito que a norma reprime. Demons-
trada a ocorréncia do ato ilicito, resta admitida a efetivacio do dano.
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Alguns doutrinadores inclinam-se por considerar essa pre-
sungao juris et de jure, outros a assimilam como de juris tantum.

Ha situacdes em que essa presungdo pode ser considerada
absoluta, como no caso do pai que perde um filho num acidente
ou do funciondrio que pela calinia de alguém perde o emprego,
ou na situacdo de quem, por culpa de outrem, sofre perda de mem-
bro ou funcio, e em outras situagdes assim relevantes.

Porém, no caso de dano indireto, como na hipétese de ofen-
sa a honra de alguém repercutindo o dano em terceiro, creio que a
presunc¢ao aqui deva ser juris tantum.

Exemplifico com a desonra suportada por alguém de quem
se é parente préximo, a ponto deste partilhar da desdita daquele,
sofrendo, indiretamente, na parte afetiva do seu patriménio moral
as ofensas suportadas pelas esferas sociais e afetivas do patriménio
moral do seu parente. Em casos assim, creio deva ser juris tantum
a presungao do dano.

Da legitimagao ativa para a acao

Por 6bvio, a vitima do dano moral é parte legitima para de-
mandar sua reparagao.

Uma corrente doutrindria proclama, porém, que, embora
intransmissfveis os direitos de personalidade, é transmissivel o efeito
patrimonial da violagdo a tais direitos.

Isto, porque, verificada a violagao ao direito de personalida-
de de alguém, caso este falega sem beneficiar-se da utilidade
pecunidria compensatéria da lesdo moral sofrida, seus herdeiros
teriam legitimidade para propor a agdo reparatéria de natureza
patrimonial.

Perugia observa que “O direito a indenizagao tem sempre
natureza patrimonial e consiste numa prestacao pecunidria, o que
nio afasta o regime geral de transmissibilidade das relagoes eco-
némicas”.

Isso seria possivel porque, segundo 0 mesmo mestre, “o di-

m

reito de buscar indenizacado j4 existia no patriménio daquele™.
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Arrola, porém, a corrente contrdria, uma serie de dbices a
essa pretendida transmissibilidade, a saber:

a)  sendo a honra um direito personalissimo do ofendido,

nao pode extravasar a esfera do seu titular;

b) o direito de acao, é, neste caso, também
personalissimo, ndo se transferindo pela sucessao he-
reditaria;

¢  por fim, em sendo um direito potestativo do ofendido,
se este nao o reivindicou, ninguém pode substituir o
seu arbitrio.

Assim, carecem os herdeiros de legitimagao ativa para in-
gressarem com agao de danos morais sofridos pelo autor da heran-
¢a, seja em nome préprio, ou em nome do falecido.

Anote-se, porém, que, se o ofendido j& ajuizou a agdo de
reparacao, seus herdeiros tém legitimidade para figurar como subs-
titutos processuais do falecido, porque, como dilucida Savatier, “a
reparacdo de um dano extrapatrimonial sé se torna patrimonial,
quando a vitima demanda uma indenizagao”'.

Adoto este fundamento da impossibilidade do herdeiro ter
direito de agio de reparagao de dano moral sofrido pelo falecido,
quer o fagca em nome do ofendido, quer em nome préprio baseado
na transmissibilidade do efeito patrimonial da violagao.

S6 nos casos de irradiacdo da ofensa moral para o herdeiro
este serd sujeito ativo do direito de personalidade violado e,
consequentemente, do direito de agao.

Também encampo a legitimagao do herdeiro como substitu-
to processual do falecido que ja tenha iniciado a agao reparatéria
do dano moral, pelos fundamentos ja expendidos.

Dano moral: reparagio e pena
Segundo Brebbia, uma indenizacdo desempenha, via de re-

gra, trés fungdes: a de compensagao, a de satisfagao e a de puni-
cao'.
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Quando aquilatével a equivaléncia entre o dano e a indeni-
~ zagao, esta atua como compensagao ao prejuizo sofrido.

Se ndo for possivel essa equivaléncia, a fixagdo do valor
pecunidrio a titulo de indenizagdo opera como satisfagao.

E s6 quando o designio da indenizagao nao for o de realizar
intimamente a vitima do dano, é que a prestagao pecuniaria se
converte em penalizagdo do causador do dano.

N’outras palavras: sé na esfera do direito criminal se abriga-
ria o conceito de pena, ji que neste o objetivo do Estado seria
reprimir a criminalidade e punir o delinqiiente.

Nao me parece correta essa proposi¢ao quanto a impossibi-
lidade da coexisténcia da compensagéo ou da satisfagdo com a idéia
de pena privada.

Os que hostilizam a possibilidade de ser vista também como
pena a reparagdo do dano moral o fazem baseados nas seguintes
objecdes: a) a pena privada corresponderia a uma vinganga e con-
sideram esta idéia uma barbaridade; b) a evolugdo histérica vem
abolindo a pena, sempre que possivel, substituindo-a pela
objetivacdo da responsabilidade civil; c) a pr6pria natureza distinta
do direito civil e do direito penal desautorizaria a aplicagao de pena
no ambito do direito civil; d) a pena de cardter pecuniério, quando
impossivel sua equivaléncia com o dano, importaria em enrique-
cimento ou empobrecimento da vitima.

Starck, citado por Aguiar Dias?, enfrentou essas quatro obje-
¢oes, para defender a tese sufragadora da pena privada.

Segundo ele, a vinganga como instituigao jurfdica ja nao exis-
te, uma vez que o conceito de pena é o de reeducagao do apenado.

No tangente a apriorfstica aboligao da pena, recorda que
Shering, como formulador dessa doutrina, repudiou-a, ao reconhe-
cer que na teoria da responsabilidade civil a pena tem uma fungéo
prépria, que eu classificaria como pedagégica.

Todavia, sobre a separagio do direito civil e do direito penal
diz Starck : “entre o fato objetivamente ilicito, que ndo reclama
sendo a reposigdo das coisas ao estado anterior e o dano causado
intencionalmente, que reclama uma enérgica politica de preven-
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¢do, ha mil tons intermedidrios. Nenhum método légico é capaz
de constituir sobre essas areias movedicas um muro de separa-
¢do que tenha qualquer possibilidade de ficar de pé. A oposicdo
entre direito penal e o direito civil é puramente empirica e contin-
gente. Varia segundo os costumes, os sistemas politicos, as insti-
tuicGes econémicas. Numerosos delitos outrora sancionados pe-
nalmente ndo sdo hoje contemplados sendo pelo direito civil e
vice-versa. Determinado ato ilicito danoso, ontem desconhecido
das leis criminais, é hoje objeto de incriminagdo. Uma sé coisa
resta acima dessas vicissitudes: a necessidade de uma politica de
prevengao de danos derivados de culpa do homem. Nesse obje-
tivo, o direito penal e o direito civil conjugardo seus esforcos, e
cada um por seus préprios métodos neles contribuird, em partes
varidveis, sem divida, mas sempre complementares uma da ou-
tra”.

Os crimes ecolégicos, contra o meio-ambiente, sdo
emblemdticos dessa enunciagao.

Quanto ao alegado enriquecimento ou empobrecimento in-
justo da vitima, Starck ndo vé essa possibilidade como 6bice a acei-
tacao da idéia de pena, porque “Se a idéia de pena privada é justa
em si, evidente se torna que o pretendido enriquecimento ou
empobrecimento terao base legal, uma causa, o que elimina qual-
quer critica a respeito”’.

Aguiar Dias diverge de Starck por entender que em matéria
patrimonial ndo ha como imbricar no fato da indenizacio a nature-
za de pena, porque: a) a indenizagao visa reparar o dano, e a pena
visa a culpa do ofensor, que serd punido, sem preocupagdo com a
vitima; b) a pena é sempre conseqiiéncia de delito, enquanto que
a indenizagao resulta de ato ilicito ndo necessariamente crimino-
50; €) a pena é inseparavel da pessoa do delinqiiente, mas a indeni-
zagao é separavel, transmissivel aos herdeiros do causador do dano;
d) o irresponséavel nao pode ser penalizado, mas pode ser obriga-
do a indenizar; e) a pena pode ser substituida por outra punicao se
o delingliente nao a pode satisfazer, mas a obrigacao de indenizar
subsiste, mesmo que momentaneamente o responsavel pela in-
denizagao ndo possa implementa-la.
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Apesar disso, Aguiar Dias admite, solidario com o pensa-
mento de Fischer, que, quando se tratar de danos extrapatrimoniais
(morais, portanto), “se a reparagdo se tem de fazer em dinheiro,
avultam os pontos de contato entre a indenizagdo e a pena, por-
que também esta pode empregar-se na satisfagdo do prejudica-
do, proporcionando-lhe o solatium, apaziguamento, e conseguin-
do alteragcdo do sentimento e da vontade. Essa fungdo oferece
satisfacdo a consciéncia de justica e a personalidade do lesado, e
a indenizagcdo pode desempenhar um papel multiplo, de pena,
de satisfacdo e de equivaléncia. Assim, o pagamento de uma
soma a titulo de satisfacio ocupa um lugar intermédio entre a
indenizacdo e a pena. Com a primeira, compartilha o fim essen-
cial de representar uma prestagdo imposta a favor e em conside-
racdo ao lesado; com a pena tem de comum o implicar em mal
para o indenizante™'.

Alids, no dmbito do préprio Cédigo Civil se inserem situa-
¢oes tipicas de pena como, por exemplo, no caso do art. 1.530, em
que o credor que demandar o devedor antes de vencida a divida,
fica obrigado a aguardar o respectivo vencimento para receber seu
crédito e descontard os juros relativos ao tempo que medear entre
a demanda e o vencimento, mesmo pactuados, além de pagar as
custas em dobro (art. 1,530).

Ou, ainda, no caso de cobranca judicial de divida ja paga,
em que o demandante é obrigado a pagar em dobro ao alegado
devedor a importancia cobrada, se a cobranga for de toda a divida,
ou igual a que cobrar além da divida (art. 1.531). E o artigo 1.532,
ao referir a esses dois dispositivos fala, expressamente, de “pe-
nas”.

Com muita propriedade esclarece, pois, Carlos Alberto Bittar
que, embora na esfera civil a meta final seja a reparagao do dano,
nao ha negar-se, contudo, que, além do comprometimento
patrimonial do ofensor com a reparabilidade, resta alcangado um
outro objetivo de ordem moral, qual seja o de prevenir atentados a
esses direitos de personalidade?2.

Alids, Aristételes ja se apercebia, naquela época, da necessi-
dade desse condicionamento positivo, quando afirmava: “Compe-
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te ao legislador tornar os cidadios bons, inculcando-lhes bons cos-
tumes. Tornamo-nos justos executando atos justos, acontecendo
0 mesmo quanto as outras virtudes. Sendo obrigados a adquirir
bons costumes, acabaremos, com o tempo, encontrando prazer
em praticar boas agées”?'.

Valoragdao do dano moral

Ja disseram alguns estudiosos da matéria como Aguiar Dias,
Caio Mério e outros, que o valor fixado como reparacao do dano
moral tem o objetivo de produzir uma satisfagio no ofendido para
compensar-lhe a dor e o sofrimento causado pela ofensa, ao que
eu preferia assimilar como compensagdo pela lesao produzida a
um bem juridico imaterial, mas protegido como direito, como ja
enunciado nesta andlise.

Nos sistemas abertos, isto é, nos em que a lei nio tarifa o
quantum da reparagdo do dano moral, cabe ao juiz, com “pondera-
¢ao e sentimento de justica”, inspirado em critérios objetivos, fixar
o valor pecunidrio respectivo.

Para essa equag¢ao que tem cardter satisfativo em relagéo ao
ofendido e de pena em relagdo ao ofensor, o juiz devera valer-se
da orientagdo tragada pelo art. 53 da Lei de Imprensa, levando em
conta: I. a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a
natureza e repercussao da ofensa e a posigdo social e politica do
ofendido; 1. a intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsa-
vel, sua situagao econdmica e sua conduta anterior em acdo crimi-
nal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de mani-
festacdo do pensamento e informagao; Ill. a retratagio espontinea
e cabal, antes da propositura da agdo penal ou civel, a publicagio
ou transmissdo da resposta ou pedido de retificagdo nos prazos
previstos na lei e independentemente de intervencao judicial, e a
extensdo da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido,
acrescentando-se a esses elementos os seguintes: situacdo econd-
mica do lesado e do lesante, preponderando, como adverte Carlos

67



Alberto Bittar, “a nivel de orientagdo central, a idéia de
sancionamento ao lesante (ou punitive damages, como no direito
norte-americano)”?.

Isto porque, segundo 0 mesmo autor, “interessa ao Direito e
a sociedade que o relacionamento entre os entes que contracenam
no orbe juridico se mantenha dentro de padrées normais de equi-
librio e de respeito mutuo. Assim, em hipétese de lesionamento,
cabe ao agente suportar as conseqiiéncias de sua atuagdo,
desestimulando-se, com a atribuicdo de pesadas indenizagées,
atos ilicitos tendentes a afetar os referidos aspectos da personali-
dade”?.

Penso eu que tais reparagdes pecunidrias atuam, em relagao
ao ofensor, como mecanismos objetivos de aquisi¢cao de controles
interiores, contribuindo para a formagio de uma consciéncia mo-
ral.
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O DIREITO COMO NORMA DE CONDUTA

Paulo do Régo Monteiro Rocha *

Na acepgdo do Direito Romano, entendia-se o Direito Natu-
ral (Jus Naturae), como o Direito Comum entre todas as pessoas e
mesmo animais, em contraposi¢do ao chamado Direito Positivo.
E o conjunto dos direitos préprios do homem, imanente a sua con-
dicdo, como a vida, a liberdade, a igualdade. O Direito Natural
constitui uma fragdo do Direito Positivo. Este acrescenta aquele,
muitos direitos e normas de conduta. O Direito Positivo tem o fim
de estabelecer o equilibrio nas relagées humanas, de molde a que
sejam possiveis, a seguranga, o bem-estar e, enfim, a paz social.

No Direito Natural a humanidade foi, pouco a pouco, como
se sabe, se organizando e estabelecendo direitos e deveres, do
que resultou o nascimento do Estado.

A propriedade foi considerada roubo por Phroudon, fil6sofo
francés, quando asseverou: “la proprieté c’est vol”. Mas a lei a
tornou legitima, concedendo-se, inclusive, ao cidadao, o direito de
defendé-la, tanto através das agbes possessérias, como, e, inclusi-
ve, se necessario, através da forga fisica — que caracteriza a legiti-
ma defesa da posse ou desfor¢o possessério. Este é a natural resis-
téncia ou a reacdo adotada com o objetivo de trazer a posse da
pessoa, o bem que dela foi tirado por violéncia de alguém.

Organizando-se a sociedade humana, como se organizou,
como entidade politica, sujeita de direitos e obrigagdes, a proprie-
dade privada foi reconhecida como legitima, satisfeitos que sejam
os requisitos legais. Organizou-se a sociedade. Nasceu o Estado.

O Estado é unicamente a parte do corpo politico que se refere
especialmente & manutengao da lei, ao fomento do bem-comum e
da ordem politica e a administragio dos negécios publicos.
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Conceituando o Estado, podemos dizer que ele é o conjunto
de servigos publicos, nestes se incluindo as Instituicoes e os Pode-
res, que, juntos e, harmonicamente, cuidam da administracao pu-
blica, visando a seguranga e a harmonia social. O homem como
individuo nao existe para o corpo politico, mas o corpo politico é
que existe para o homem (Teoria Instrumentalista). O cidadao tem,
entretanto, obrigagcdes para com o Estado, embora este ndo seja
propriamente sujeito de direitos. Os direitos que |he sdo conferi-
dos, ndo sdo direitos que lhe pertengam por sua prépria natureza
de entidade abstrata. Sao direitos do corpo politico, representado
por seus agentes, os servidores publicos, no sentido mais amplo,
investidos de fungdes ou poderes.

A fungao precipua e concreta do Estado — entidade abstrata —
é assegurar a ordem e, correlativamente, proteger os legitimos
interesses dos individuos e dos cidadaos.

DO DIREITO POSITIVO

O termo Direito é empregado num duplo sentido:

a.  OBJETIVO: € o conjunto de principios juridicos aplica-
dos pelo Estado a ordem legal da vida. Sob o ponto de
vista concreto, o Direito é meio de controle social.
Todo o aparelhamento juridico existente nas socieda-
des organizadas, onde complexas sdo as relagdes hu-
manas, é voltado para a solugdo dos conflitos que se
estabelecem nas interagdes sociais, o que permite a
convivéncia comunitdria.

b.  SUBJETIVO: € a transfusdo da regra abstrata no direito
concreto da pessoa interessada.

Ao Estado incumbe o dever de assegurar, ao individuo, as
condi¢des materiais e morais de vida. Sdo condicées fisicas de
vida, o alimento, a bebida, o vestuario, a habitagao. Esses bens o
homem adquire com a contraprestagdo do seu trabalho, que cabe
ao Estado garantir, fazendo com que a economia cresca e, com
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ela, a iniciativa privada e os empregos. Sao condigdes morais de
vida, a honra, a liberdade, o respeito, o amor, a educagao, a reli-
gido, a cultura, as artes, a ciéncia, tudo, enfim, que constitui o obje-
to das lutas da humanidade. Cabe ao Estado o dever de garantir a
toda a coletividade, a conquista e a preservacdo desses bens. E
cabe aos individuos, buscar, através de incessante luta, o progres-
so e a satisfagdo de seus legitimos interesses. Sem luta nada se
conquista, mormente em se tratando de direitos sociais, direitos
politicos, que sio obtidos, nao raro, com o derramamento de san-
gue. E o caso das lutas de Danton, Robespierre e Marat, lideres
que viram sacrificadas as suas vidas, narevolugdo francesa de 1789,
escrevendo paginas de conquistas sociais com a tinta do sangue
vermelho que derramaram para derrubar, como derrubaram, na
Tomada da Bastilha, por ideal politico, o injusto e cruel sistema de
governo absolutista, que ao povo nada dava e dele tudo exigia.
Como se v&, a luta é um hino a liberdade.. Diz Rudolf Von lhering:

“SEM LUTA N/§O HA DIREITO, COMO SEM TRABA-
LHO NAO HA PROPRIEDADE.”

E, citando o poeta Goethe, transcreve:

“TAL £ A CONCLUSAO ACEITA ATUALMENTE, SO
DEVE MERECER A LIBERDADE E A VIDA QUEM PARA
AS CONSERVAR LUTA CONSTANTEMENTE.”

O Estado, entidade juridica de direito pablico interno, dirige a
Nagdo, povo politicamente organizado, através de sua méquina
administrativa, composta dos Poderes constitufdos, Executivo,
Legislativo e Judiciério, divisdo tripartite: de Montesquieu, que foi
por nés adotada a partir da Constituigao Federal de 1891, ja que a
de 1824 (Império do Brasil) tinha como Poder, além desses, o
Moderador. Por oportuno, registramos que a Constituicao Imperi-
al denominava Poder Judicial o atual Poder judicidrio.

Os trés Poderes do Estado sdo independentes, mas harmoni-
cos entre si. Ao Poder Legislativo cumpre elaborar as leis. Ao Exe-
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cutivo, executa-las. E o Poder administrativo por exceléncia. Ao
Poder Judicidrio compete cumprir as leis, pondo fim aos conflitos
que decorrem das relagées dos homens entre si e dos homens em
suas relagdes com o Estado. Ao Judicidrio cumpre a tarefa de diri-
mir os impasses sociais, através da presta¢ao jurisdicional.

Todos os organismos do Estado sdo instrumentos de que se
vale para a realizacdo da Administragao Publica e da Justica. Ruim
com Governo, pior sem ele. O caos, a balbdrdia, a anarquia se ins-
talariam e voltaria a imperar a lei da forga, a lei do mais forte, nao
existisse o Estado.

Pela divisao tripartite de Poderes ha total diferenciacio entre
as atividades administrativas do Estado e as atividades inerentes a
Justica. Mas, para que esta melhor cumprisse a sua missio, tam-
bém fracionaram-se as instituigdes que compoem a maquina judi-
ciaria. Assim, ndo s6 a maquina judicidria esta desvinculada dos
Poderes Legislativo e Executivo, como ela prépria esta fracionada,
de molde a que nao se confundam as atividades judicantes do juiz
e as atividades postulatérias e fiscalizadoras do Ministério Pablico.
S6 assim pode o Estado cumprir o seu papel de dirimir os conflitos
sociais. E o faz através do Judicidrio e do Ministério Piblico. Aquele
julga. Este exerce o papel de representante do Estado no seu de-
ver de restabelecer a ordem social quebrada pela pratica de atos
ilegais. O Ministério Pablico, assim, age em nome do Estado, pro-
movendo, ora as agoes penais publicas, ora as agdes civis publicas,
e-fiscalizando a execugao das leis. Com a vigente Constituicao
Federal, passou a ser o Ministério Piblico o dominus litis absoluto
das agbes penais publicas. Nenhuma outra autoridade pode mais
dar inicio a essa categoria de agbes penais. Anteriormente A vi-
gente Carta Magna, nas infragbes culposas, como aquelas cometi-
das no transito de veiculos, de que tivesse resultado lesées corpo-
rais ou morte, a agao penal era iniciada por Portaria lavrada pela
autoridade judicidria ou pela autoridade policial, ou através, ainda,
de dentincia do Ministério Publico (neste Gltimo caso, havia muita
controvérsia jurisprudencial a respeito). Um quartel de juristas en-
tendia que, em tais casos, o promotor de justica funcionava no pro-
cesso apenas como fiscal da lei.
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Quanto a iniciativa daquelas agoes penais pelo préprio juiz, é
de ver que sua posi¢ao no processo era incomoda. Faltava-lhe a
necessdria independéncia intima para decidir com isengdo de ani-
mo. Assim, ndo raro, julgava processos criminais que por ele
mesmo, em pessoa, tinham sido instaurados (Portaria Judicial).

A autoridade administrativa, por sua vez, podia, antes da vi-
gente Carta Magna, dar inicio as agoes penais nas infragoes a lei da
fauna ou flora. Hoje, entretanto, nada mais disso acontece. A cor-
respondente apuragao da responsabilidade criminal pela prética de
qualquer delito ou contravengao é de iniciativa exclusiva do Mi-
nistério Publico.

Deixamos claro que nos referimos a acdo penal publica. Ja
quanto a agio penal privada, a apuragao da responsabilidade crimi-
nal é de iniciativa da parte ofendida, que movimenta o Judicidrio
através de queixa-crime. Mas o Ministério Publico poderd, se as-
sim o entender, adité-la. E durante todo o curso do procedimento,
nele funcionara na condigao de custus legis.

A vida comunitaria é o “modus vivendi” natural do homem.
A sua primeira expressao se manifesta na familia, onde se verifica
a unido de um homem e uma mulher. Desse casal advém a prole,
razao primeira das ntpcias. Na familia unem-se homem e mulher
através dos lagos do amor e da mitua compreensao, com o fim de
coabitarem, se protegerem e cuidarem um do outro e da prole.
Estabelece-se, pois, ai, a célula mater da sociedade, no dizer de
Rui Barbosa, grande jurista pétrio.

J. ). Rousseau, em sua monumental obra “O Contrato Soci-
al”, observa que a familia é a mais antiga de todas as sociedades e
adnica natural.

A familia é o primeiro modelo das sociedades politicas, o che-
fe é a imagem do pai, o povo é a dos filhos. E, tendo nascido todos
livres, ndo alienam a sua liberdade sendo em proveito da prépria
utilidade. Esta diferenca consiste em que na familia, o amor do pai
pelos filhos é recompensado com o cuidado que estes lhe dedi-
cam, enquanto no Estado, o prazer de mandar substitui este amor
que o chefe nio sente pelos stditos.
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A sociedade familiar deu origem a sociedade que abrange o
nimero de pessoas que habitam em determinado lugar e se apro-
ximam para determinado fim. Assim, temos as sociedades religi-
osas, comerciais, recreativas, médicas, profissionais, etc. Num
sentido mais largo, temos, por exemplo, a sociedade paulistana, a
sociedade brasileira. E, na acep¢ao mais lata possivel do termo,
temos a sociedade internacional, que engloba todos os habitantes
da terra.

Na sociedade familiar, marido, mulher e filhos ttm — ou ja
tiveram — relagdes bem definidas de cooperagao, subordinagio,
hierarquia, afeto e matuo respeito. Com o surgimento de dificul-
dades de relacionamento entre os homens, de conflito de interes-
ses e da necessidade de uma convivéncia pacifica, foi que nasceu
a Nagdo. Esta é constituida de um conjunto de individuos que
falam a mesma lingua, habitam um mesmo territério, t8m os mes-
mos costumes e obedecem a mesma lei. Esse conjunto compde o
Estado, que é, no dizer de George Bry, “um grupo mais ou menos
numeroso de individuos que vive sobre um territério fixo e deter-
minado, submetido a agdo de um governo que o conduza & reali-
zagdo do Direito”. Sao elementos, pois, do Estado:

a. POPULACAO: é o conjunto das pessoas que residem
num dado territério. Essa populagio se diz urbana,
quando reside nas cidades e, rural, quando reside na
regido agricola.

POPULACAO URBANA: é a populagio das cidades.
Estas nasceram na histéria da humanidade, desde que
o homem aprendeu a produzir e transportar alimentos
suficientes para que alguns homens nao tivessem que
se preocupar em produzi-los. As mais antigas cidades
brotaram onde a terra fértil era bem irrigada, onde o
clima era ameno e fécil o transporte. Nos vales ribeiri-
nhos do Egito, Mesopotamia e india, foi que nasceram
as mais antigas cidades.

POPULACAO RURAL: é a populacio que reside e tra-
balha na regido produtiva de alimentos, as chamadas
Zonas rurais.
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b.  TERRITORIO: é o espaco geografico que compreen-
de um pais, um Estado, uma provincia, uma cidade,
etc., nele se incluindo o solo, rios, mares, baias, por-
tos, etc.

C. GOVERNO SOBERANO: é o Estado independente,
que se autodetermina.

A Lei Magna de um Estado, no sentido mais abrangente, é a
Constituicdo do pais. Num sentido mais restrito, € a Constituigao
de uma unidade da federacao. No primeiro caso, v.g., temos a
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Lei Maior de todos
os brasileiros. No segundo caso, temos v.g., as Constituigdes Esta-
duais do Parand, de Goids, do Ceard, do Amazonas, de Minas Ge-
rais, de Sao Paulo, etc., unidades federativas.

Hans Kelsen define o Estado como uma ordem juridica sobe-
rana. E a soberania é, em dltima instancia, o poder de decisao em
matérias politica e social. Assim, como é de fécil compreensdo, o
Brasil, EUA, Franga, Itélia, etc., sdo paises soberanos.

A Republica Federativa do Brasil é constituida por Estados,
Municipios, Territérios e Distrito Federal. Vivemos num Estado
Democrético de Direito, tendo em vista o sentido social progres-
sista da CF em vigor.

Sao fundamentos de nossa Carta Magna:

a.  Asoberania, que é a capacidade do Estado, sentido lato,
como ja registramos, de se autogovernar.

b.  Acidadania, que é a capacidade de o individuo votar e
ser votado. E a capacidade eleitoral, pois, no sentido
restrito. E a qualidade de cidaddo. No sentido lato,
cidadao é todo individuo que reside numa cidade. Dai
a origem do termo. Pinto Ferreira, grande publicista
pernambucano, ensina:

“Cidadania é conceito diferente de nacionalidade,

entendendo-se por cidadania o uso e gozo dos direi-
tos politicos, concretizado pelo titulo eleitoral.”
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A dignidade da pessoa humana: significa o respeito que
merece, na condi¢do de pessoa, o ser humano, por
parte do seu semelhante e do Estado.

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Aqui,
a Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988 ampa-
ra e defende o principio da liberdade de iniciativa
imanente ao neoliberalismo.

Pluripartidarismo — A Carta Magna brasileira garante
o direito a formacao de partidos politicos, em substitui-
¢do ao bipartidarismo — Arena e MDB imposto pela
Carta autoritdria de 1967. Com a vigente Carta Maior,
tornou-se livre a formagao de partidos politicos, inclu-
sive de tendéncia esquerda, como o PCB (Partido Co-
munista Brasileiro), o PC do B (Partido Comunista do
Brasil), o PT (Partido Trabalhista), o PDT (Partido De-
mocrata dos Trabalhadores) e o PSB (Partido Social Bra-
sileiro), alguns dos quais ja tinham existido, mas que
foram extintos pelo governo revoluciondrio. Também
integra a Constituicao de 1988 o principio democrati-
co, que se baseia na filosofia de que todo o poder ema-
na do povo, e em seu nome sera exercido, através de
normas de consulta popular ou, indiretamente, por meio
de seus representantes. Dai as eleigdes em todos os
niveis, para Senador, Governador, Presidente da repu-
blica, Prefeito, Deputados (Federal e Estadual) e Vere-
ador, além de consulta ao povo sobre o
desmembramento de Municipios e de Estados, atra-
vés do plebiscito.

Outro principio fundamental da Constituicao em vigor é o da
divisdo tripartite de Poderes, como ja descrevemos.
A atual Carta Magna do Pais tem por objetivos principais:

oo o

construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
garantir o progresso da Nagao;

combater a pobreza e a marginalizagao;
reduzir as desigualdades regionais e as sociais;
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e.  buscar o bem-estar da populagao;

f. combater os preconceitos de raga, origem, cor, sexo,
idade, condigdo cultural, social e toda e qualquer outra
modalidade de discriminacgao.

Os Estados, unidades federativas, ndo tém competéncia para
estabelecer relagdes internacionais com outros paises, mas sim, a
Uniado que dispoe de personalidade juridica internacional. Em ni-
vel mundial, as relagdes do Brasil com outros paises se regem pe-
los principios seguintes.
independéncia nacional,
respeito aos direitos humanos;
autodeterminagao dos povos;
nao intervengao;
solugao pacifica dos conflitos;
combate ao terrorismo e ao racismo;
isonomia entre os paises;
concessao de asilo politico;
cooperagao para o progresso da humanidade;
promocao da paz;
formacdo de um bloco com paises latino-americanos,
de integracao social, politica, econdmica e cultural, para
a defesa de interesses comuns. Esse bloco foi criado
em 1992 (Mercosul), e dele ja participam o Brasil, o
Uruguai, a Argentina e o Paraguai. Mas a sua forma-
¢ao e estrutura ainda nao estdo totalmente definidas.
Pretende-se criar um Banco de fomento para a regiao.
Também ha estudos para a criagdo de um Tribunal para
dirimir conflitos de interesses entre os paises que inte-
gram e integrarao o Bloco. O Chile, a Bolivia e outros
paises do Hemisfério Sul estao concluindo estudos no
sentido de também ingressarem no Organismo. A
agremiacao esta em fase de plena estruturacdo, e j4 se
vaticina um mais perfeito relacionamento sécio-politico,
cultural e econdmico entre os seus membros. As rela-
¢Oes comerciais e culturais entre esses paises ja vem
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demonstrando resultados de alta significagdo, com pro-
veito para todos eles. O setor de turismo na regido
vem se desenvolvendo a olhos vistos.

O mundo vive hoje dois fenémenos econémicos, o da
regionalizagdo e o da globalizagdao. O pais que ndo se voltar para
essa tendéncia nao conhecerd o progresso e o desenvolvimento.

Vivemos, hoje, no Brasil, sob o manto benfazejo da democra-
cia, regime politico que garante a legitimidade do Poder, e onde a
igualdade e a liberdade sao os seus maiores ingredientes. A de-
mocracia ndo se propoe a tornar todos os homens iguais, pois cada
individuo tem suas potencialidades, vontade prépria, metas e ob-
jetivos individualizados, capacidade e personalidade diferenciadas,
e forca de trabalho distinta. A democracia se propée a governar
pelo e para o povo e a conceder a cada individuo, o que os socié-
logos denominam “capilaridade social”, isto é, igualdade de opor-
tunidades.

Sao componentes especificos do regime democrético:

1. principio da liberdade;

2.  principio da maioria;

3.  principio da igualdade; o respeito s minorias (defici-
entes fisicos, mentais, ciganos, estrangeiros, indios),
alem é claro, das minorias ideolégicas.

4.  aindependéncia e a intangibilidade do Poder Judicia-
rio.

O Poder Judiciério, no Brasil, é constituido, em primeira ins-
tancia, por juizes togados, nomeados pelo chefe do Poder, apds
aprovagao em concurso de provas e titulos. Da segunda instancia,
participam juizes de carreira, que até |4 chegam ap6s anos na pri-
meira instancia, e mediante sucessivas promogdes. A segunda
instdncia de qualquer Tribunal, por preceito da Carta Magna, reser-
va um quinto de suas vagas, aos membros do Ministério Pablico e
da Classe dos advogados.

E de suma importancia a independéncia do Poder Judicidrio,
cujos membros, os juizes, desembargadores e ministros dos Tri-
bunais, tém a fungao de julgar. Tem o Poder Judiciario a grave
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missao de aplicar a lei. O julgador ndo tem a iniciativa da agao. A
parte provoca a tutela jurisdicional para fazer valer o direito sobre
o qual hé litigio. Nessa oportunidade cabe ao Estado, através do
Poder Judiciario, por fim ao conflito, com o restabelecimento da
paz social entre as partes envolvidas na demanda.

O juiz tem independéncia funcional. E esta independéncia
materializou-se através da teoria da separagao dos Poderes de
Montesquieu, como ja assinalado. Para a garantia de decisdes jus-
tas, os membros da magistratura judicante gozam dos
predicamentos seguintes, que s3o extensivos aos membros do
Ministério Publico: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de vencimentos.

Ambas as instituicbes compdem, respectivamente, a magis-
tratura judicante e a magistratura postulante — ou magistratura fis-
cal da lei.

* Procurador de Justi¢a do Estado do Parana
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CRIME DE DANO (ILiCITO PENAL OU CIVILY)
DESCRIMINALIZACAO

CONCURSO DE RITOS
(ACAO PENAL PUBLICA E PRIVADA)
— REVOGACAO DO ART. 167
DO CODIGO PENAL
REFLEXOES

Antbnio César Leite de Carvalho*

O que nos encoraja a enveredar pelo plano da reflexio acer-
ca do contido no art. 163, paragrafo Gnico, incisos, |, Il, lll e IV, sdo
as conseqiiéncias advindas da sua aplicabilidade, quando em com-
binagao e atendendo ao comando da regra do art. 167, ambos do
Cddigo Penal.

No primeiro tipo penal declinado, precisamente nos seus
incisos, temos algumas, figuras que qualificam o delito e por isso
condicionam a titularidade da agdo penal. No caso dos incs. |, Il e
I, ela é pablica incondicionada, ao passo que no caput e no inc.
IV, é privada. No momento em que deve ser aplicada a regra do
art. 167 é que se estabelece o caos juridico, com prejuizos aos
interesses publico e particular, porque tal regra afronta o bom sen-
so e direito. Nesse instante, nascem e crescem assustadoramente
as duvidas, impondo reflexdes profundas e acdes efetivas na busca
da solugdo da “quaestio”.

Antes de tudo, é preciso lembrar a licio de Celso Ribeiro Bas-
tos, definindo o que seja lei. Para o mestre, “lei é todo ato que,
oriundo do Legislativo e produzido segundo procedimento descri-
to na Constituicdo, inova originariamente a ordem juridica”. No
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campo conceitual ainda, ndo podemos desprezar a defini¢ao trazida
por Aurélio Buarque, para quem lei é “regra de direito ditada pela
autoridade estatal e tornada obrigatdria para se manter a ordem e
o progresso numa comunidade”.

E bem de ver que, para que a lei sobreviva a evolugio do
planeta, é mister que ela continue a regular condutas, mantendo,
acima de tudo, o que chamamos de mens legis. Desaparecendo o
seu objeto, o fim para que foi criada, tende inegavelmente a ser
imprestavel, impondo-se sua revogagao.

Incursionando pelo campo doutrinério, e levado a falar sobre
o direito também, impossivel seria ndo nos socorrermos do magis-
tério inigualavel de TOBIAS BARRETO, que nos legou a seguinte
pagina lapidar:

“O direito é um instituto humano; é um dos modos de
vida social, a vida pela coagdo, até onde ndo é possi-
vel a vida pelo amor.

O direito n3o é s6 uma cousa que se conhece, é tam-
bém uma cousa que se sente.

O direito é, pois, antes de tudo, uma disciplina social,
isto é, uma disciplina que a sociedade impée a si
mesma na pessoa de seus membros, como meio de
atingir o fim supremo, e o direito sé tem este, de con-
vivéncia harménica de todos os associados.”

Insofismavelmente, quebrada esta harmonia, surge a deman-
da, em virtude do desequilibrio que a partir daf se estabelece entre
os associados.

Disse, ainda, o mestre acima nominado, que o melhor con-
ceito de direito é o que ensinava GOETTINGUE: “o conjunto de
condicbes existenciais da sociedade coativamente asseguradas”.
E conclufa: “Se ao epiteto existenciais adicionarmos - evolucionais,
pois que a sociedade ndo quer somente mas também desenvol-
ver-se, al temos a mais perfeita concepgdo do direito”.

E sabido que o direito biparte-se em piblico e privado,
operando-se as suas distingdes em fungdo dos interesse que cada
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um visa proteger. Em que pese este subdividir-se, tal fato ndo
altera a sua natureza, que pelo lado formal permanece sempre o
mesmo, ainda que varie pelo lado material. “O direito é um todo
orgdnico; as diferentes divisdes a que ele se presta, nao desman-
cham a harmonia do sistema”, no dizer do imensurdvel TOBIAS
BARRETO.

De toda propriedade o escélio de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro no sentido de que o “direito publico comegou a se desen-
volver quando, depois de superados o primado do direito civil
(que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta
dos vdrios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se
a idéia do homem como fim dnico do direito (prépria do individu-
alismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o
direito publico e que vincula a Administracio em todas as sua
decisées: o de que os interesses publicos tém supremacia sobre
os individuais”.

A necessidade do Estado intervir nas relagées individuais re-
monta de épocas distantes, quando, entdo, o direito era represen-
tado pela forga contra a forga, pois que era a maneira de resolver
os conflitos. A despeito desta usual forma de proteger um direito
subjetivo, muitas vezes a justica privada ndo funcionava, e nio o
fazendo, quedava-se inerte o direito objetivo. Esta atuagdo indi-
vidual, como forma de resolver conflitos, cercava-se de riscos,
como o disse Alcala-Zamora, citado pelo mestre Fernando da Costa
Tourinho: “as vezes, o ofendido podia ser mais fraco que o autor
do ataque e, assim, longe de se obter a reparacio do delito ou do
dano sofrido, podia experimentar um novo e mais grave ataque. E
se 0 prejudicado ndo reagisse? E se por ele ninguém assumisse a
defesa-vinganga? A justica privada se traduziria em impunidade”
(cf. Derecho Procesal Penal, v. 1, p. 10).

E de CALAMANDREI a seguinte observacdo: “ante a ausén-
cia de um poder supra-estatal capaz de impor com a forga as pré-
prias decisées aos Estados, a extrema ratio para resolver os confli-
tos é a guerra”.

Esta assertiva é o que vivenciamos na atualidade, quando as
guerras se multiplicam, tendo como causa os mais mesquinhos
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motivos, variando desde questdes territoriais a religiosas, a inte-
resses politicos e até econdmicos, estes marcados pela acdo de
Nagbes poderosas que bancam a dizimagio de populagées, dos
povos, em troca do sujo comércio de armamentos, e como tudo
converge para a soberania nacional de cada Pais, impossivel a cri-
acao de um organismo supremo investido do poder de julgar e
dirimir tais conflitos, restando-nos, tio somente, a ingeréncia timi-
da e limitada da ONU que, através de sangGes de ordem estrita-
mente econémicas, tenta evitar um novo e talvez avassalador con-
flito mundial, que instalado, poderia ter com resultado a extin¢ao
do planeta, ou no minimo, de qualquer forma de vida no mesmo.

Ultrapassadas tais divagagoes, ficamos com o que nos moti-
vou efetivamente, a escrever, ou seja, o conflito ou concurso de
ritos estabelecido no art. 163, paragrafo Unico e seus incisos, e a
extrema necessidade da sua descriminalizagao.

Parece-nos que a matéria ndo encantou os estudiosos e opera-
dores do Direito, a ponto de nao ser abordada através de um estu-
do mais minucioso e critico, ndo entendendo o porque do desinte-
resse.

Temos por perfeitamente possivel a ocorréncia do delito de
dano, figurando numa mesma hipétese as qualificadoras que auto-
rizam o desencadeamento da agao publica incondicionada e a pri-
vada, a um s6 tempo. Tomemos por exemplo o seguinte fato:
“Caio, usando de substincia inflamdvel ou explosiva, destréi a
oficina de Décio”. Sendo esta o seu meio de sobrevivéncia, ndo
hé negar o prejuizo considerdvel. Na hip6tese estariam presentes
a qualificadora do inciso Il — uso de substancia inflamavel ou ex-
plosiva — (acdo publica incondicionada) e também a do inciso IV
— prejuizo consideravel — (acdo privada). Como solucionar o pro-
blema? Em tese, tem-se por latente um litisconsércio ativo entre o
Promotor de Justica e o querelante. Quem estaria legitimado ab
initio? Sem sombra de duvidas, ambos, evidentemente. Pergun-
tamos entdao: Como deveria se iniciar a acao penal? Como publica
incondicionada ou privada? Nao ha ddvida de que se o Ministério
Publico exercitasse, de logo, a sua titularidade, promovendo a acao
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penal, fundado no inc. II, mesmo assim estaria assegurado por lei
igual direito a vitima (Décio) e, caso esta também o fizesse, s6 que
com fundamento no inciso 1V, haveria um bis in idem, o que é
vedado por lei, com reflexos drasticos para o acusado, que teria
que responder a dois processos, duas agdes, com apenacio dupla,
o que afrontaria até a regra do concurso formal onde, apesar da
existéncia de dois ou mais crimes, ao agente aplica-se a mais gra-
ve delas, aumentada de um sexto até metade. Note-se que in
casu o que se tem é um concurso de ritos, por forca de qualificadoras,
e nao um concurso de crimes. De se observar, ainda, que na hip6-
tese ndo poderia a dentincia reportar-se ou tratar da qualificadora
doinciso IV, por nao ter o Ministério Pablico legitimidade. Pergunta-
se: Seria, entao, o caso de aplicar-se subsidiariamente o Cédigo de
Processo Civil, e ndo ser pelo Estado-Juiz recebida a queixa, em
virtude da litispendéncia? Ao nosso ver, esta ndo poderia ser a
solucao, haja vista que para que se dé a litispendéncia, a lei pro-
cessual civil exige a presenga das mesmas partes (eadem personae),
0 que nao é o caso. Acreditamos, em dGltima andlise, que, esta
regra, se aplicada de forma anal6gica — admitindo-se ser isso pos-
sivel — viria a ferir o principio constitucional inserto no inciso XXXV,
do art. 5° da Constituigdo Federal, e contemplado de forma com-
plementar pela lei penal no art. 167.

De bom alvitre ndo esquecermos a existéncia de decisio no
sentido da impossibilidade de litispendéncia entre 0 Mandado de
Seguranga coletivo e individual, sob o argumento de que o coleti-
vo nao pode tolher a garantia constitucional assegurada ao indivi-
duo para protegao de seu direito individual JTF 164/117). Per faz
et nefas.

Este ndao é o entendimento do mestre Fernando da Costa
Tourinho, que, acerca da matéria, leciona: “O Cédigo de Processo
Penal nao define a litispendéncia. F&-lo, Contudo, o § 3° do art.
301 do CPC: “h4 litispendéncia; quando se repete agio que estd
em curso...” E como se saber que a agdo esta sendo repetida?
Responde o § 2° do estatuto processual civil: “uma acdo é idéntica
a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e
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o mesmo pedido. No Processo Penal haverd identidade de agdo
penal se o réu for o mesmo e a causa de pedir a mesma. Pode-
mos, entdo, afirmar: se houver eadem personae (eadem reus) e
eadem causa petendi. No civel exigem-se trés condicoes: eadem
personae, eadem petitum e eadem causa petendi. No Penal, ndo”.

Com a devida vénia, discordamos totalmente do mestre, uma
vez que, tratando-se de litispendéncia na esfera penal, deixou o
legislador de conceitud-la, e em assim sendo, com apego e sub-
missdo ao principio da unidade ou dualidade do Direito Processu-
al, deverd ser adotado e transportado para o campo penal o con-
ceito fnsito no Diploma Processual Civil, vedado inovar. O
atrelamento da lei processual penal a civil nesse caso é indiscuti-
vel. Agir diferente é legislar paralelamente.

Contrario também 2 essa posicio, temos 0 ndo menos insigne
Jalio Fabbrini Mirabete, que assevera: “Os elementos que identifi-
cam a demanda, impedindo outra pela litispendéncia sdo o pedi-
do, as partes, a causa de pedir. A causa de pedir, no processo
penal, ndo é identificada pela classificagdo juridica, mas pela nar-
racdo do fato criminoso. Se varia qualquer desses elementos en-
tre os dois processos ndo se reconhece a litispendéncia”.

Finalmente, nio é diferente o entendimento jurisprudencial,
a exemplo do que ja decidiu oportunamente o STF: “Para que se
configure a litispendéncia é necessdrio que o mesmo autor, invo-
cando o mesmo fato, formule o mesmo pedido contra 0 mesmo
réu” (RT 538/463). _

Na verdade o problema persistiria mesmo quando o ofendido
tomasse a iniciativa de propor a agio, para tanto ofertando queixa,
porque, no caso, mesmo sendo facultado ao Ministério Pdblico o
aditamento relativo a qualificadora do inc. Il, ndo haveria como
fugir ao comando do art. 24 do Estatuto Processual Penal, via de
conseqiiéncia, a observancia do principio da obrigatoriedade ou
legalidade, que inspirou-se na velha parémia nec delicta maneant
impunita (os delitos ndo podem ficar impunes).

Observamos em nossas leituras, que a jurisprudéncia ja se
manifestou de forma timida acerca de matéria semelhante, a exem-
plo das seguintes decisdes:
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“Agdo Publica e Privada — Litisconsércio —
Obrigatoriedade — “Concorrendo para o0 mesmo fato,
acgdo publica e privada, instala-se o litisconsércio ati-
vo, entre o promotor de justica e querelante, sendo,
na decisdo final aplicado o direito” (TACRIM-SP — Rec.
579.001 — Rel. Ribeiro Santos).

£ ainda:

“Ag¢do penal — Concurso entre as naturezas publica e
privada — Admissibilidade — Hipétese de diversida-
de de ritos — Prevaléncia daquele que garanta ao acu-
sado os mais amplos meios de defesa — Ementa Ofi-
cial: “Admissivel o concurso entre as acbes penais
publica e privada, no mesmo processo, resguardada
a competéncia para o ajuizamento das mesmas. Na
hipdtese de diversidade de ritos, prevalece aquele que
propicie ao réu os mais amplos meios de defesa”
(TAMG - Ap. - Rel. Carlos Abud - RT 694/378).

A vingar qualquer dos dois entendimentos, temos por certo
que, no caso especifico, o melhor rito seria o da agao penal publi-
ca, diante atualmente, da lei n°® 9.099/95, que inovou trazendo o
instituto da suspensao condicional do processo, possivel de benefi-
ciar o agente, porque, ao Ministério Piblico cabe o dever de pro-
por tal medida, ao passo que esta via despenalizadora nio é pre-
vista para as agOes privadas, criando, tal circunstancia, gravames
para o autor do fato delituoso, no caso de ser adotado o rito previs-
to para estas. Este é um dos fundamentos para que seja abolida a
titularidade concorrente do ofendido, por via da agdo privada, no
caso de crime de dano, para tanto devendo ser revogado o art.
167. Note-se que as decisdes dizem mais precisamente sobre o
rito a ser adotado.

Nao é demais lembrar, a despeito do siléncio doutrindrio so-
bre a matéria, a licao de Edgar Magalhaes Noronha, em hipétese
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similar, que devemos trazer a luz, em virtude de estarmos em
busca da solugdo mais préxima da realidade das novas leis. Asse-
vera, com maestria: “Ndo existe, no Cédigo Penal nem no de pro-
cesso, dispositivo que determine, de modo geral que, no concurso
de crimes de agdo privada e publica, uma deva preferir a outra.
O art. 101 refere-se ao crime complexo, e o art. 77, Il, do Cédigo
de Processo Penal tem em vista a conseqiiéncia em caso de con-
tinéncia que ele vé no concurso ideolégico.” Em conclusao lecio-
na: “Tém aplicacdo, pois, os principios do art. 100: cada agdo é
movida por seu titular”.

E evidente que a questdo suscitada diz mais de perto dos ca-
sos de concurso de crimes, especificamente o concurso delictorum
de ato obsceno e adultério, porém, mesmo tomando para o nosso
exemplo esta solucio, nos parece impossivel uma aplicagdo por
extensdo, porque, se assim o fizéssemos, estarfamos referendan-
do tremenda injustica contra o agente, que deixaria de responder a
um processo, cuja pena em abstrato é de seis (6) meses a trés (3)
anos, para responder a dois, com incidéncia destas mesmas penas,
o que é proibido por lei, devendo ressaltar o prejuizo de nao poder
gozar do beneficio da suspensio condicional do processo, presen-
te, ainda, na hip6tese, as conseqiiéncias da reincidéncia se conde-
nado. Tudo gira em torno de que, demandadas as agdes, a solugao
poderia ser aquela trazida pelas decisdes jurisprudenciais
colacionadas, contudo, novamente temos que admitir a impossibi-
lidade de adequacio desta a hipétese in examinis, face ao conflito
de interesse que surgiria entre 0 Ministério Publico e o ofendido,
um tendo que propor aquela via despenalizadora e o outro
insurgindo-se contra isto de maneira implicita, ja que teria movido
a acao privada, demonstrando, assim, sua pretensdo de ver punido
o autor do delito.

A matéria, para n6s, é de complexidade inegavel, principal-
mente nos novos tempos, face as novidades editadas na lei n® 9.099/
95, senao vejamos:

A lei referida trouxe em seu bojo, mais diretamente em seu
art. 89, uma via despenalizadora indireta ou processual. Nao ha
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negar os beneficios advindos desta para os acusados que tenham
cometido delitos que permitem a sua incidéncia, como é o caso do
crime de dano em todas as suas modalidades. Do texto do dispo-
sitivo referido se extrai uma atividade discriciondria controlada ou
limitada, ou regrada do Ministério Pablico. Todavia, para deixar
de propor a suspensao condicional do processo, obrigatoriamente,
o representante do Parquet tera que fundamentar a sua recusa. De
salientar que, na prética, apesar de vir sendo levada a efeito esta
proposta apds a dentncia, é indiscutivel que o momento para tal é
quando do oferecimento da exordial acusatéria, consoante deter-
mina o preceito legal retro. Observemos que a lei supra, e mais
de perto o art. 89, excluiu a queixa do seu texto, referindo-se, ape-
nas e tao somente a dendncia, donde se conclui ndo ser dado ao
autor do fato criminoso gozar desse beneficio em caso de acdo
privada. Insofismavelmente ndo houve esquecimento do legisla-
dor, porém, quando da elaboragao da lei, desenvolveu um racioci-
nio 6bvio, l4gico e direcionado a nio contemplar o instituto no
caso de agao privada, em virtude do titular desta possuir outros
mecanismos juridicos legais possiveis de beneficiar o autor do fato,
se assim o entender.

A doutrina e jurisprudéncia tém o seu norte certo neste enten-
dimento, assentam-no de forma mansa e pacifica, sendo a primei-
ra, representada através da seguinte ligio de MIRABETE:

“Nao cabe também a suspensdo condicional do pro-
cesso nos ilicitos submetidos a agdo privada, j4 que o
art. 89 se refere apenas a dendncia e ndo a queixa. A
opgdo da lei se justifica porque a proposta de suspen-
sdo nada mais é do que a excepcional adogdo do prin-
cipio da oportunidade na agao penal publica, quando
é a prépria regra na acdo penal privada. Nesta hip6-
tese, se o ofendido nao deseja promover a agdo pe-
nal, pode a ela renunciar ou aguardar a decadéncia e
mesmo apos a instauragdo da agdo penal desistir do
prosseguimento, aceitar a conciliagdo, dar causa a
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perempgdo ou mesmo conceder o perdao ao querela-
do.

Mesmo na agdo privada subsididria da agdo penal ndo
é admissivel a proposta de suspensdo pelo querelan-
te, j4 que a proposta s6 pode ser formulada, nos ter-
mos da lei, pelo Ministério Publico.”

Partindo-se dai, imaginemos que, no exemplo trazido por nés,
tanto o Ministério Pablico quanto o ofendido exercitassem os seus
direitos de agdo, estabelecendo-se, nesse instante, o litisconsércio.
Como o momento para a propositura da suspensao condicional do
processo é na dentincia, de que forma resolver o impasse relativo
a formalizagao ou nao da proposta, ja que o instituto nao é aplicd-
vel 3 acdo privada, e, se o ofendido ndo usou de nenhum daqueles
instrumentos que possui para beneficiar o querelado, como admi-
tir possa a vontade do Promotor de Justi¢a prevalecer a do ofendi-
do, ja que este, tendo legitimidade paralela, ofereceu queixa, de-
monstrando o seu interesse em ver punido o autor do fato? Impos-
sivel esquecer que o seu direito e legitimidade sao previstos em
lei, inclusive na Carta Magna. Apesar disto, entendemos que no
conflito de interesses que reponta de tal situagao, deve prevalecer
o interesse publico, até porque, a este adere o interesse do acusa-
do ou querelado, que alids, segundo uma corrente minoritéria a
qual nao nos filiamos, tratando-se de proposta de suspenséo condi-
cional do processo, o beneficio deste instituto € direito subjetivo
desse.

Impoe-se, certamente, no minimo, a aplicagao do previsto no
parégrafo Gnico do art. 2° da Lei Penal. Langando-se méo do prin-
cipio da retroatividade da lei mais benigna (lex mitior), repontam
dois principios que regem conflitos de direito intertemporal: 1°) o
da irretroatividade da lei mais severa; 2° o da retroatividade da lei
mais benigna. Esses dois principios podem reduzir-se a um: o da
retroatividade da lei mais benigna, segundo o escélio de Damasio
E. de Jesus.

O crime de dano est4 previsto na Parte Especial, Titulo 1l (Dos
Crimes contra o Patriménio), mais precisamente no Capitulo 1V,
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sendo o seu objeto juridico o patrimdnio, em especial a proprieda-
de de coisas méveis ou iméveis, protegendo-se, eventualmente a
posse.

O art. 167 também encontra-se nesse Capitulo, no entanto,
tem por fim definir a regra de desencadeamento da ag¢io penal no
caso da pratica do crime de dano, em suas vérias modalidades.

Comentando aquele delito (art. 167), e do alto dos seus ma-
gistérios, os mestres Nelson Hungria e Heleno Claudio Fragoso
nos presentearam com pagina sublime :

“Assim, afora os casos de dano qualificado por ‘vio-
léncia a pessoa ou grave ameacga’ por ‘emprego de
substancia inflamdvel ou explosiva’ ou pela condicdo
publica da coisa atingida (pardgrafo unico, n° |, Il e
Ill, do art. 163), e os previstos nos arts. 165 e 166, é
condicdo de processabilidade (e, portanto, de
punibilidade) o oferecimento de queixa da pessoa le-
sada. A razdo vem de que, nos demais casos, o alar-
ma social ou o interesse publico na punigdo se apre-
sentam tdo atenuados, que o legislador entendeu de
bom aviso, oportunisticamente, deixar a agdo penal
exclusiva iniciativa privada. E forca reconhecer que o
dano, quando ndo revestido de circunstincias
reveladoras, a priori, de maior capacidade de delin-
qiir do agente, e posto que ndo é diretamente movi-
do pelo animus lucri captandi, constitui a menos grave
das modalidades do crime patrimonial. Nao seria
indefensdvel que o dano, em tal caso, ficasse confi-
nado a esfera do puro ilicito civil.” (Grifo nosso)

Em sua obra Comentdrios ao Cédigo Penal, afirma Nelson
Hungria que a conservagao do instituto da agao privada pelos atu-
ais Coédigos Penal e de Processo penal sofreu tenaz impugnacio
do ilustre Prof. Canuto Mendes de Almeida, chegando ao ponto de
em 1945, apresentar a consideracao do entdo ministro da Justica
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um Anteprojeto suprimindo-o, quando entdo chamado para ser
ouvido, em nome da Comissao que apresentara os projetos defini-
tivos dos citados Cédigos, o mestre emitiu parecer contrério.

Um dos fundamentos ou justificativa apresentada por ele em
seu parecer é que nos causa interesse, pois, em que pese nao ser
possivel reproduzi-lo na integra, uma sinopse deste permite-nos
avancgar no nosso entendimento, no que tange ao caos de ordem
juridica e na ordem juridica estabelecido pelos textos dos arts. 163
e 167, ambos do Cédigo Penal, quando das suas aplicabilidades,
diante do que disciplina a lei n® 9.099/95 em seu art. 89.

Ao iniciar o seu parecer dissera Hungria: “O Anteprojeto do
Prof. Canuto Mendes de Almeida pretende que adotemos a solu-
¢do do direito franco-itdlico, com repudio de um sistema que, além
de tradicdo democrdtica do direito brasileiro, representa medida
de prudéncia e de comprovado acerto. E trazida & baila a
velhissima controvérsia que se trava em torno ao monopdlio esta-
tal no exercicio da acdo penal e remonta & elaboragdo da Orde-
nanca francesa de 1670. Cumpre notar, para logo, que o tema
ndo passou despercebido & Comissdo incumbida dos projetos dos
atuais Céds. Penal e de Proc. Penal, que, entretanto, preferiu con-
servar o sistema tradicional do direito pdtrio, pois nenhuma razao
de ordem pritica aconselhava rompé-lo.” (Grifo nosso)

Deixando de lado as argumentagées relativas aos pontos de
vista destes mestre, temos que ndo ha cuidar de se abolir total-
mente a acao privada como pretendeu o Prof. Canuto, no entanto,
nao ha negar que perdeu forga totalmente a afirmagao de Hungria,
de que no caso do crime de dano, especificamente, “nenhuma
razdo de ordem prética aconselhava romper” o sistema tradicio-
nal do direito pétrio, suprimindo a titularidade do ofendido, a ser
exercitada pela via da agao privada. Nem tanto ao céu, nem tanto
a terra.

O que existe de verossimil, de real, no momento, é a inver-
sao do que houvera dito, porque no mundo moderno em que vive-
mos, com o avanco de todas as ciéncias e a evolugao que se opera
dia a dia, n3o existe mais razao de ordem pratica (e até juridica)
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para nao se romper o sistema tradicional do direito pétrio no que
pertine ao crime de dano, nio s6 excluindo a titularidade do ofen-
dido, como também, e ainda, operando-se a sua descriminalizag3o.
Ressalte-se que o préprio mestre, na licdo acima transcrita, afirma
que “nao seria indefensdvel que o dano ficasse confinado a esfera
do puro ilicito civil”.

Pecgo-lhe vénia para afirmar que, mesmo do alto do seu
inalcangével e insuperdvel saber juridico, se entre nés ainda esti-
vesse e reinasse, nao teria mais como sustentar a sua posigao, no
que tange especificamente ao crime de dano que, alias, ja era vis-
to pelo mestre, no que se refere a criminalizagdo, com certas re-
servas, conforme fica evidenciado em seu dizer estratificado aci-
ma.

A idéia € légica, coerente e fundada, principalmente em nos-
sos dias, diante das novas leis mais benignas, dos novos institutos
despenalizadores por elas trazidos, mas que vém sofrendo dificul-
dades no que se refere as suas aplicagdes, quando e porque se
confrontam com o art. 163 e com a regra insculpida no art. 167 do
Cédigo Penal, nos impelindo a fazer uso de mecanismos juridicos
de incidéncia controvertida as vezes, para solucionar os impasses,
tudo desarrazoadamente.

Razées de todas as ordens sobejam a descriminalizacio do
dano e revogagao do art. 167 da lei penal. Uma delas
consubstancia-se no art. 89, § 1°, inc. |, da Lei n® 9.099/95 que trata
do instituto da suspensdo condicional do processo, e exige, como
primeiro requisito para que o autor do fato possa gozar desta via
despenalizadora, a “reparagao do dano”. Observado este requisi-
to, que inclusive nao é 6bice a homologagao da proposta de sus-
pensao condicional do processo, consoante evidencia-se da pré-
pria redagdo da parte final do texto — “salvo impossibilidade de
fazé-lo” — além daqueles previstos nos incisos seguintes, essa
impoe-se, impedindo que o processo prossiga. Ocorre que, a re-
gra do art. 167, repetindo, faz colidir os interesses publico e parti-
cular (do ofendido), obstacularizando a formalizagiao da proposta,
do ponto de vista juridico teérico. Ora, reparado o dano, através
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da via do instituto da suspensio, o desinteresse do ofendido é ine-
gavel. Por outro lado, ndo seré a deflagragdo da agao privada que
conduzira o responsavel pelo dano, a sua reparacdo. Nao é de-
mais lembrar, em primeiro lugar, que a proposta de suspensdo
pode leva-lo a ter seu dano reparado, o que o beneficiaria sobre-
maneira, porquanto na propositura, da agao privada isto nao é pos-
sivel, evitando, ainda, que demandasse judicialmente no campo
civil objetivando uma indenizagdo, cuja lide ndo se poderia afir-
mar em quanto tempo estaria resolvida e se quando da decisao
judicial, ainda seria possivel recebé-la. Mesmo que o dano nao
seja reparado quando da proposta de suspensao condicional do
processo, o ofendido tem, também, e ainda, a via civil, a fim de
buscar a indenizacao pelos prejuizos que Ihe causarem. Por outro
lado, é do interesse também do causador do dano — tendo eles
boas condigdes econémicas — a reparagdo no momento da pro-
posta da via despenalizadora, pois, com isso, evitaria o prossegui-
mento do processo criminal e da possivel instalagao da lide civil.
Por estas razdes, a manutenc¢do do “dano” como crime, e da regra
do art. 167 como forma de desencadeamento da agao penal nestes
casos, nao tém suporte juridico ou de ordem prética para resisti-
rem a ataque que objetive bani-los da esfera penal.

Nao se pode ignorar que a acao penal é publica, posto que ao
individuo caiba, excepcionalmente, a iniciativa do seu exercicio.

O Estado tomou para si a responsabilidade de dirimir conflitos
e de punir. A razdo de excepcionalmente atribuir ao particular o
direito de acdo, funda-se, Unica e principalmente, na garantia e
preservacio da honra das pessoas, da dignidade das familias, na
licdo precisa de Jodo Mendes (O processo criminal brasileiro, 2*
ed., vol. 1°, 1911, pag. 156), do seguinte teor:

“Em regra, o Ministério Publico tem o direito de pro-
mover e seguir a agdo publica, isto é, toda a acao para
a imposicdo e aplicacdo da pena de qualquer delito.
Mas, este direito geral sofre restricdo quanto a certos
delitos, quer porque afetam a dignidade das familias,
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ou a honra das pessoas, quer porque nao sejam
concernentes senao a interesses privados, quer porque
nao sao susceptiveis de prova alguma sem o concurso
das partes, quer porque ndo devem ser desvendadas
pelo processo sem o consentimento das partes ofendi-
das. Graves motivos de ordem publica podem, algu-
mas vezes, solicitar a repressao desses delitos; mas
uma razao nao menos grave liga a agao publica e a
subordina a condigao da queixa do ofendido, é o inte-
resse do repouso e da paz das familias, é o perigo do
escandalo, mais temivel do que a prépria impunidade
— é mesmo a possibilidade de mais facil reparagao,
evitado o perigo do processo.”

E bem de ver que todos os autores que defendiam e defen-
dem a sobrevivéncia da agao privada, o faziam e fazem em fungio
dos valores morais, da protegdo a célula familiar, e tudo isto nada
mais é do que defendé-la no caso dos crimes contra os costumes.

A despeito de tdo bela pagina, forcoso reconhecer que, no
caso do art. 163, caput, e paragrafo Gnico, inc. IV, tal argumentagao
lhe é imprépria ou inaplicavel, ao passo que a motivagao e cir-
cunstancias que autorizavam-na inexistem, nio mais havendo ra-
zao de ser para o contido neste preceito, que, diga-se de passa-
gem, hodiernamente tornou-se obsoleto em seu escopo maior e
aplicagdo prética. Na verdade, o escélio de Jodo Mendes tem rele-
vancia no que diz respeito aos crimes contra os costumes, repetin-
do, e tdo somente a eles. A velhice do nosso Cédigo é que talvez
autorize e teime, ainda, na manutengdo de texto tdo indesejavel
sob todos os prismas e sob todos os angulos que o analisemos ou
enfoquemos, ndo esquecendo que 0 mesmo acontece com rela-
¢ao ao adultério e sedugao, que, na vida forense pratica, nao vém
mais sendo aplicados, levados a sério ou até considerados para
efeito de aplicagao de pena.

Outro aspecto de suma importancia, é observar-se que, ape-
sar do crime de dano estar no capitulo referente aos crimes contra
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o patriménio, no qual todos os delitos nele tratados sdo iniciados
através de agdo penal publica incondicionada, criou-se duas exce-
¢oes, ou seja, a dele e a do art. 164, e nos parece que tal medida,
se ao tempo da elaboracio da lei ndo o era, atualmente é de todo
despropositada e, sem sombra de duvidas, de nenhuma aplicagao
pratica.

Tratando, ainda, das consideragdes de Jodao Mendes, nas quais
transparece claramente a preocupagao muito justa da época, e ain-
da do nosso hoje, de se proteger o direito a intimidade, a vida
privada, & honra, 3 paz das familias, a verdade é que, tudo isto,
infelizmente, tem se quedado na atualidade a acdo das teleobijeti-
vas, da televisdo, cinema, internet, aos aparelhos de ausculta, aos
detetives particulares, etc., que vém realizando, conjuntamente,
verdadeiras devassas na intimidade das familias, dos individuos, a
exemplo do episédio recente envolvendo o atual Presidente dos
Estados Unidos da América, Bill Clinton, além de intimeros outros
homens publicos. A unanimidade, os doutrinadores ao tratarem
do crime de dano, manifestam-se no sentido.de que o objeto juri-
dico deste delito é a propriedade de coisas méveis e im6veis. Na
verdade tal preocupagdo nio tem mais razdo de ser, em face dos
novos mecanismos de que foram dotados o direito e a ordem juri-
dica, a fim de proteger a propriedade, até porque, mesmo
argumentando-se que o legislador constituinte visou garantir e pro-
teger o direito de propriedade acima de tudo ou de qualquer outro,
nao procederia tal assertiva, constituindo-se, apenas, uma filigrana
juridica, porque este direito (o de propriedade) nao é absoluto, e
apesar da sua previsao constitucional (art. 5°, XXIX), a prépria Lei
Maior, estabelece-the nos incisos seguintes, vdrias restricoes, nao
se podendo negar que excepcionou a si mesma, e pode fazé-lo,
prevalecendo in casu o interesse publico sobre o particular.

Finalizando, podemos afirmar que o inciso IV, do paragrafo
dnico, do art. 163 do Cédigo Penal, ndo tem mais razao de ser,
face como ja frisamos inimeras vezes anteriormente, a existéncia
de outros instrumentos legais capazes de viabilizar a reparagao do
dano, como também nao o tem o art. 167, até porque e ainda, em
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caso do Ministério Publico passar a ser o Gnico titularizado para
deflagrar a agao penal, e no o fazendo, estaria assegurado ao ofen-
dido o direito de usar da agdo penal privada subsidiaria da publica,
sem que houvesse qualquer problema ou embaracgo, ressalvado,
ainda, o seu direito de recorrer a via civil, na busca de justa indeni-
zagao.

Deve ser ressalvado no entanto que, se o ofendido promo-
vesse a acao privada subsididria da pablica em hipéteses de cri-
mes que permitem a formalizacdo da proposta de suspensio con-
dicional do processo, nao lhe seria dado fazé-lo, haja vista que a
acao seria originariamente publica, sé cabendo ao Ministério Pu-
blico levé-la a efeito, porém, a partir desse momento, surgiria para
o Promotor de Justica, até entao desidioso, a obrigagao de propor a
via despenalizadora ou justificar a sua recusa ou negligéncia. De
qualquer forma, ao autor do fato delituoso adviria o beneficio.

Alfim, entendemos imperativo e de carater urgentissimo a
descriminalizagdo do “dano” e a revogagao do art. 167, em face da
impossibilidade atual, e de ordem juridica, de coexistirem harmo-
niosamente com as novas leis mais benignas sobre todos os dngu-
los, os novos e modernos institutos despenalizadores trazidos por
estas, enfim, porque desvirtuados em seu escopo e resultado prati-
co efetivo, e ainda, pelas inimeras controvérsias que vém estabe-
lecendo no plano juridico, s6 pelo simples fato de figurarem, ain-
da, na esfera penal, j& que suas existéncias, como forma de gerar
direitos e obrigacdes, perdeu seu sentido, encontram-se sufocadas,
porque ndo dizer numa UTI, e em coma profundo.
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ESPACO LIVRE




GILBERTO AMADO NA CULTURA BRASILEIRA

Darcilo Melo Costa *

Valiosa tem sido a contribuigdo de sergipanos a cultura naci-
onal. No século passado avulta dentre todos a figura excepcional
de Tobias Barreto. Ainda hoje retinem-se nomes dos mais emi-
nentes, no Brasil como em Portugal, para o debate em torno da
obra tobidtica que continua objeto de estudos de cultores da filo-
sofia e ciéncias sociais, valendo destacar Miguel Reale, Djacir
Menezes, Vamireh Chacon, Evaristo de Moraes Filho, Anténio
Paim, Luiz Anténio Barreto. Ao lado de Tobias, outros sergipanos
enriqueceram as letras nacionais em ramos diversos das ciénci-
as, em vdrias provincias do saber. Gilberto Amado é um deles.

Ha meses atrds, nas comemoragdes do sesquicentendrio da
cidade de Estancia, em homenagem ao Ministro Luiz Carlos Fon-
tes de Alencar, prestada pelo Tribunal de Justica, tive oportunidade
de ressaltar a contribuigao sergipana a elaboragdo do Cédigo Civil
por Silvio Romero na Camara dos Deputados, relator geral da cé-
lebre “Comissao dos 21”, encarregada de aperfeicoar o “Projeto
Clovis Bevilagqua” de nossa mais importante lei do direito priva-
do, e bem assim no Senado Federal, com Martinho Garcez. Déca-
das depois, Graccho Cardoso apresenta o primeiro projeto de lei
de regulamentagao de “acidente de trabalho” e Carvalho Neto apre-
senta projeto de implantacdo de uma disciplina de Direito Peniten-
ciario nos nossos Cursos de Direito, autbnoma, separada do Direi-
to Penal (conquanto de matéria conexa).
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Evidente é que Gilberto Amado, o autor de “A Chave de
Salomao e Outros Escritos”, seu primeiro livro (1914) e “Depois
da Politica” (1960), o Gltimo volume de suas memérias, ndo é um
desconhecido por quem acompanha e se interessa por coisas da
cultura. Relembrando, contudo, que seu nome anda esquecido
das jovens geragbes, como tive oportunidade de observar nos meus
tempos de professor da Universidade Tiradentes, pareceu-me opor-
tuno usar deste “Espago Livre” de nossa Revista do Ministério PG-
blico, dedicando-lhe este despretensioso artigo. Por suas dimen-
soes, evidente é tratar-se menos de um ensaio critico do que um
registro biobibliografico.

Nasceu Gilberto Amado na cidade de Estancia em 07 de maio
de 1887, filho de Melchisedech Amado de Faria e Ana Azevedo
Amado de Faria. Como disse em “Histéria da Minha Infancia”:
“Nasci na Rua do Rosdrio, numa casa pintada de verde, defronte
da loja de Chico Martins, da qual meu pai era caixeiro. Mas foi na
Rua da Baixa, onde moravam meus bisavés maternos, que me
amanheceu a consciéncia e comecei a olhar a vida” (fls. 3). Como
explicou em suas memérias, e complementa Homero Senna (“Gil-
berto Amado e o Brasil”, Ed. José Olympio, 1968), os nomes ma-
ternos prevaleceram entre os pais e avs, nesta progénie de fami-
lias portuguesas e brasileiras. Assim, o Azevedo eclipsou Souza e
Ferreira de seus avés maternos, como o Amado afastou o Faria de
seus avés paternos. Daf seu nome Gilberto Azevedo Amado, ou,
como ficou conhecido na Histéria, Gilberto Amado.

Ainda menino, seus pais se mudam e fixam residéncia em
Itaporanga. Foi ai, as margens do Vaza-Barris, ndo do Piauitinga,
que sua consciéncia e prodigiosa aptidao para as coisas do intelec-
to se abriram para o mundo, gragas a dedicagao de Dona Olimpia,
conceituada professora da Cidade. Desta fase de sua infancia, com
que encantamento se & este antolégico e primoroso capitulo do
primeiro volume de suas memodrias, intitulado “Escola de S& Lim-
pa”. Em ltaporanga, o escritor viveu sua infancia e adolescéncia,
nos tempos em que seu pai mantinha farmécia na cidade e pensa-
va fazer do filho o continuador dos negécios da préspera botica.
Por isso seguiu para a Bahia, para o curso de Farmacia. Formado,
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retorna a ltaporanga, portando grau superior de farmacéutico, com
apenas dezessete anos de idade. Percebendo seu pai que outros
eram os pendores do filho, muito distante dos algodoes, das poma-
das e do livro-caixa, termina por ouvir o rapaz e manda-lo a Recife,
para a Faculdade de Direito (aos 18 anos incompletos). E ai, na
“Casa de Tobias”, que Gilberto Amado da vazio a sua excepcional
inteligéncia, e mais tarde, recém formado, conquista a citedra de
Direito Criminal, com apenas 24 anos (1911).

De suas leituras de Direito e Histdria, ressalta o encantamen-
to que lhe proporcionaram duas obras, significativas em sua forma-
¢do: o “Direito das Coisas” de Lafayete e a “Histéria do Brasil” do
nosso Jodo Ribeiro (num tempo em que predominavam nas acade-
mias os compéndios estrangeiros).

Paralelamente a seus estudos universitdrios incursiona no jor-
nalismo, chamando a atengdo dos doutores pernambucanos por
seus artigos no “Didrio de Pernambuco”, em sua coluna “Golpes
de Vista”. Anos mais tarde, no Rio de Janeiro, continua no mister
de jornalista, dentre outros, em contribuigio assidua ao prestigioso
jornal de Alcindo Guanabara, “A Imprensa” e ao “O Pais”. Mas
retorna a Pernambuco nomeado para catedra de Direito Penal, onde
ndo se demoraria por ser eleito Deputado Federal por Sergipe, em
1914, reelegendo-se em 1922. Da Camara passa ao Senado Fede-
ral em 1926, com apenas trinta e nove anos. Teve sua senatéria
interrompida com a Revolugao de 30. Por seus discursos no Con-
gresso Nacional impoe-se ao respeito e admiragdo de seus pares
pelas percucientes observagées de fatos de nossa Histéria e de
nossa politica. Na tribuna parlamentar os fatos histéricos sdo co-
mentados de forma pioneira em suas origens, circunstancias e sig-
nificagdo cultural. Desta fase destaca-se o celebre discurso sobre
“As Instituicdes Politicas e 0 Meio Social no Brasil”, refundido em
livro publicado anos depois.

Analisando a Assembléia Constituinte do Império (da qual
deveria sair a Constituigdo, que, finalmente, com a dissolucio da
Assembléia, foi outorgada pelo Imperador em 1824), faz pertinen-
tes lucubragdes sobre o que poderia sair de tal Assembléia, eleita
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por um pais desprovido de povo na acepgao sociolégica do termo,
como ja havia notado Capistrano de Abreu. Escreveu:

“A Constituinte compunha-se de vinte e trés doutores
em Direito, sete em Canones, trés em Medicina, vinte
e dois desembargadores, nove cléricos, entre os quais
um bispo, sete militares, entre os quais trés
marechais-de-campo e dois brigadeiros” (71 constitu-
intes, portanto!).”

Analisando a politica brasileira, sua democracia transplantada
da velha Inglaterra, purificada por séculos de lutas e entreveros do
dia-a-dia, desde os tempos de Cromwell, faz pertinentes observa-
¢Ges criticas sobre a vida parlamentar, elei¢des e partidos politicos
do Império para concluir que na Republica de seus dias ainda per-
maneciam as mazelas do século passado. Apés ressaltar a contri-
buigio pessoal, valiosa, de figuras excepcionais como José Bonifécio,
Evaristo Ferreira da Veiga, Pedro de Aratjo Lima, Bernardo Perei-
ra de Vasconcelos, dentre outros, discorre sobre o dominio e o
ocaso do Partido Conservador e ascensdo do Liberal, sob a batuta
de Pedro Il, que, no final, prestigiando os liberais, bem pressentiu
que estava minando as bases do poder imperial. Faz, contudo, o
elogio do Imperador, diante das circunstancias em que reinava,
manobrando, com rara mestria, o sobe e desce dos gabinetes mi-
nisteriais. Ap6s ressaltar que “a Cdmara de 1843 era toda conser-
vadora”, enquanto “a eleicdo de 63 era a vitdria liberal”, estando
“extinta a missdo histérica do partido conservador”, e martelando
sobre a falta de contribuicao popular as instituigdes politicas e o
papel decorativo da Constituigao, disse:

“Povo propriamente ndo o temos. Sem contar a das
cidades que ndo se pode dizer seja uma populacdo
culta, a populagdo do Brasil politicamente ndo tem
existéncia. Compdoem-na talvez mais de 15 milhoes
de habitantes desassimilados que no Norte e no Cen-
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tro constituem os pescadores e seringueiros do Ama-
zonas, os agregados das fazendas, os vaqueiros e
campeadores do sertio, os pequenos negociantes né-
mades, 0s operdrios rurais primitivos sem fixidez, tra-
balhando um dia para descansar seis na semana, o
matuto ignorante e crendeiro, vivendo numa choupa-
na, quando ndo desabrigado de todo, e ainda os ja-
guncos da Bahia, os cangaceiros de Pernambuco, os
‘fandticos’ do Contestado, os capangas das vilas e al-
deias do interior, a multiddo de pequenos artffices e
trabalhadores das cidades e das rogas, toda uma gens
complexa, pouco produtiva, entregue a sua prépria
miséria e alheamento do mundo, emigrando do Cea-
rd para o Amazonas, nos Estados do Norte se arras-
tando ao abandono de um desconforto voluntério, sem
satde, sem hdbitos de trabalho, dada as supersticées
das ragas selvagens, indtil quase como forca econé-
mica, e tendo na sua maioria, do Brasil, a idéia que
nos deu Euclides da Cunha em ‘Os Sertées”.” (“Trés
Livros”, pags. 238 e 239, Ed. José Olympio, 1963)

Mais adiante, conclui:

“A Constituicao Republicana sobre o restante do pais
exerce a mesma agdo nominal que exercia a
mondrquica.

Rematando o que vinha dizendo, penso que por en-
quanto ndo se pode ligar a sorte do Brasil & transfor-
magdo de instituigbes que nada ou pouco influem
numa populagdo politicamente sem existéncia.

O sistema representativo ndo o realizamos ainda nem
o poderiamos realizar. Nem houve monarquia cons-
titucional representativa, nem poderia haver, como nio
ha Republica, nem pode haver por enquanto senio
de nome.” (obr. cit. pags. 242 e 243)
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Grande foi a repercussao de discursos neste tom, de exame
critico da realidade brasileira proferidos na Camara dos Deputa-
dos, refundidos em “Grao de Areia — estudos de nosso tempo”
(em 1919) e depois republicados em 1948 com o titulo “Grao de
Areia e Estudos Brasileiro”. Entrementes publica outros estudos
ou ensaios sobre a realidade nacional — sempre abordando temas
de Politica e Histéria — intitulados “Aparéncias e Realidades”
(1922) e “Eleicao e Representacao” (1931).

Pelas repercussoes de seus escritos para os jornais do Rio (con-
tinuagao do jornalista de Recife), um grupo de amigos levantou
sua candidatura a Academia Brasileira de Letras, nao obstante con-
tar apenas vinte e sete anos de idade! Perdeu por apenas um voto
e em circunstancias suspeitas, que fez a Academia reformar os
estatutos, visando rigor e seguranga no escrutinio. Décadas mais
tarde, seria eleito na ancianidade para a “Casa de Machado de As-
sis”, recebido com o belo discurso de Gilberto Freire (1963).

Conquanto se considerasse “homem da velha Republica”, com
intengGes de abandonar a politica, e surpreendido com a visita, em
sua casa, do Ministro Francisco de Campos, em nome do Presiden-
te Getdlio Vargas, que ihe manda dizer que o Pais ndao poderia
prescindir de sua colaboragdo. E assim, retorna Gilberto Amado a
politica. Anos depois, com a aposentadoria de Clévis Bevilagqua
do cargo de “consultor juridico” do Ministério das Relagoes Exteri-
ores, o Presidente Vargas procura pessoa capaz, por seus méritos
pessoais (nao por relagées de familia ou apadrinhamento politico),
de substituir o grande jurista — o homem do Cédigo Civil — neste
cargo dos mais elevados na administragao federal. O nome de
Afranio de Melo Franco é lembrado (ndo se consumando a indica-
¢ao por motivos relacionados com seus interesses na carreira di-
plomética). E quem Gettlio Vargas nomeia? Um dos juristas do
Rio, Sdo Paulo? Um gatcho da terra do Presidente? Um professor
das grandes universidades do Pais, como se era de esperar? Nao;
é escolhido o nosso coestaduano, o filho de Melchisedech Amado,
o ex-aluno de “Sa Limpa” de Itaporanga, para gaudio dos sergipanos.

E ndo péra ai a ascensdo do professor Amado (como lhe cha-
mava o Presidente Getilio). Conquanto ndo possuisse diplomacgao
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do Instituto Rio Branco, condicdo para a nomeagao de embaixado-
res, o Presidente rompe longa tradi¢ao do Itamarati e nomeia Gil-
berto Amado para embaixador do Brasil na vizinha Republica do
Chile. Sua vivéncia no referido cargo de consultor juridico do
Itamarati e seu primeiro cargo de chefe de delegagdo diplomdtica
o credenciaram para outras missdes no exterior, da carreira diplo-
matica e afins: Embaixador na Finlandia (que nos faz lembrar a
longinqua e fria terra de Sibelius, o compositor de magnifico con-
certo de violino e sinfonias); embaixador junto a “Comissao de
Direito Internacional da ONU”, que o fez residir, muitos anos, em
Paris; embaixador na mesma Organizagao Internacional (em Nova
York).

Trago significativo de seu carater é o sentimento de brasilidade.
Tendo residido tantos anos no exterior, nunca se “afrancesou” ou
se “londrinizou”. Ao perguntar como estava passando amigo di-
plomata, que residia em Londres, o interlocutor respondeu: “Oti-
mo! Estd um perfeito londrino”. Reproduzindo o didlogo em seu
discurso de paraninfo a diplomados do Instituto Rio Branco (1955),
exortou seus afilhados a serem dignos do patrono daquela Acade-
mia. Apds ressaltar o exemplo de quem emprestava seu nome
aquela Instituicdo, forjadora de defensores do Brasil, bradou:

“Brasileiro desnacionalizével, londrinizavel, nio pode
ser bom diplomata...” “Conservai-vos brasileiros, até
no modo de falar, no jeito de vestir, e, sobretudo, no
estilo de homem.”

Esta foi a sua tdnica em seus escritos: ressaltar o valor do ho-
mem brasileiro; as potencialidades do Pais; desmistificar a relagao
entre ragas e civilizagao; demonstrar a falsidade do arianismo como
fator de superioridade nas relagdes entre pessoas ou entre nagdes;
objurgar o preconceito da inviabilidade de desenvolvimento abai-
xo do Equador de uma civilizagdo superior, nas terras quentes e
meridionais, 0 que somente seria possivel nas zonas frias e nérdi-
cas da Europa e da América do Norte. Ressalta Gilberto Amado

107



em vdrios de seus escritos a resisténcia do brasileiro, muitos deles

~vivendo em luta permanente contra a hostilidade do meio fisico
ou social, em contraste com irmdos outros, vivendo em clima
ameno e terras férteis do Sul e de outros sitios do imenso Pafs.
Neste sentido, em “A Civilizacdo no Brasil”, escreveu:

“Devemos sorrir a simplicidade dos comentadores
europeus que proclamam a superioridade das ragas a
que pertencem, sem se dar ao trabalho de as desloca-
rem da cémoda graduagio dos paralelos onde se or-
ganizaram, ao estimulo dos climas ténicos do Norte.
E muito f4cil conjeturar de longe sobre o que poderia
fazer na Amazénia a energia anglo-saxénia. £ muito
facil sonhar cidades florescentes e campos cultivados,
surgidos, de um dia para outro, milagrosamente, nos
torridos paludes em que o ser humano, empapado no
lodo voraginoso, teme a toda hora dissolver-se com a
terra no infinito. A verdade é que em condicées idén-
ticas as que nos sujeitam, com igualdade de recursos,
de capital e de bragos, nenhum povo poderia fazer
mais do que fizemos naquele férvido lameirdo onde
patejam, herdicos e incompardveis, os nossos gran-
des e obscuros irmdos do Nordeste” (“Trés Livros”,
pag. 335)

Nao sé estudos e ensaios escreveu. No Rio de Janeiro, em
seus tempos de Deputado, publicou suas primeiras poesias, “A
Suave Ascensao” (1917); anos depois, acrescentando outros poe-
mas, publicou “Poesias” (1954). Amante do belo, eterno seduzido
da mulher, sem nunca perder a compostura, a presenca feminina é
marcante em muitos de seus poemas, como no soneto “Tua Boca”
(Genebra, 1943):

Sinuosa, desenhada em linhas evasivas

tua boca é uma rosa abrindo-se hesitante

num longo espreguicar de vibragoes furtivas
vindas de um fundo ambiguo, ignoto, enfeiticante,
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Acordar na corola as pétalas cativas.

Tua boca, 6 mulher calada e perturbante,
como eu quisera vé-la abrir-se até as gengivas
num rir de coragio, sem reservas, confiante.

O sorrir da Gioconda, angustia de Leonardo,
rosa que nao se abriu mesmo ao sol de Florenca,
era assim como o teu, misterioso e tardo.

Vivo como o pintor com a Mona Lisa: em calma
por fora; mas por dentro a fremir na ansia intensa,
de um dia surpreender em teu sorriso a tua alma.

Enveredando na prosa de ficgdo, deixou-nos dois romances.
H& quem veja nos mesmos o “ponto fraco” de sua obra, que nao
estaria a altura do pensador; que nio estaria na mesma dimensao
de trabalhos parlamentares; ensaios de ciéncias sociais (politica,
histéria, sociologia, ciéncias afins); pareceres juridicos; artigos, cré-
nicas, depoimentos para a imprensa. Todavia, Mério Cabral, criti-
co literdrio (sergipano, por sinal, radicado na Bahia), embora faca
alguns reparos, do ponto de vista da técnica e da arte da obra de
ficgao relativamente ao primeiro romance, afirma que no segundo
Gilberto Amado firmou-se, afinal, como um verdadeiro romancis-
ta. Escreveu:

“A diferenga, ou a evolugdo, que vai de ‘Inocentes e
culpados’ a ‘Os Interesses da Companhia’ é simples-
mente admirdvel. Neste dltimo livro o ambiente é
mais real, os personagens mais humanos, a lingua-
gem mais expontdnea. O romancista, neste livro,
consegue suplantar o pensador.” (“Jornal da Noite” -
Critica, pag. 234 -1997).

Ap6s apreciagao critica da trama, da psicologia dos persona-
gens e da técnica de romance revelados pelo autor, conclui Mario
Cabral:
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“QOs interesses da Companhia’ demonstra que o pen-
sador Gilberto Amado assenhoreou-se, totalmente, da
técnica do romance moderno... O estilo concorre,
sobremodo, para o sucesso do livro. E um estilo claro
e objetivo. Um estilo 4gil e colorido, ressumando sei-
va e vitalidade, além de grande beleza.” (pag. 236)

Coroando sua obra de escritor, faz-se memorialista, e produz
cinco livros, ap6s grande hiato em sua produgao literéria (“Interes-
ses da Companhia” saira em 1942).

Enriquecendo sobremaneira o género do memorialismo, es-
creveu: “Histéria da Minha Infincia” (1954), “Minha Formagao
no Recife” (1995), “Mocidade no Rio” e “Primeira Viagem a Eu-
ropa” (1956), “Presenga na Politica” (1958) e “Depois da Politi-
ca” (1960). Com leitura de suas memdrias, “o leitor faz-se mais
brasileiro” (disse alguém, cujo nome nos escapa agora). Desta
obra escreveu Afranio Coutinho:

“... cinco volumes em que o memorialismo se conso-
lidou na literatura brasileira como forma do mais alto
teor artfstico. Através da valorizagcdo do esplrito da
infincia, estd em permanente contato lirico com a vida,
como o mostram essas memdrias. E um exemplo de
prosa como veiculo natural do pensamento poético,
em que se fundem a densidade humana e a amplitu-
de da interpretacdo moral.” (Enciclopédia Barsa, pag.
295 — Verbete “Amado, Gilberto”, 1977)

Este, o escritor brasileiro a quem a Revista do Ministério Pu-
blico de Sergipe presta homenagens.
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RELACAO DAS PRINCIPAIS OBRAS DE GILBERTO AMA-
DO '

Ensaios, estudos e crénicas

A Chave de Salomao e Outros Escritos — 1914

Grao de Areia e Estudos Brasileiros — 1919

Aparéncias e Realidades — 1922

Densidade e Tenuidade — 1928

Eleicdo e Representagdo (Curso de Direito Politico) — 1931
Espirito de Nosso Tempo (Trés conferéncias) — 1932

A Danga Sobre o Abismo — 1932

Dias e Horas de Vibragao (Cronicas) — 1933

Sabor do Brasil — 1953

Poesia
A Suave Ascensdo — 1917
Poesias — 1954

Romance
Inocentes e Culpados — 1941
Os Interesses da Companhia — 1942

Memorias

Historia da Minha Infancia — 1954

Minha Formagao no Recife — 1955

Mocidade no Rio e Primeira Viagem a Europa — 1956
Presenga na Politica — 1958

Depois da Politica — 1960

* Procurador de Justica / Sergipe
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LEGALIDADE DE CONSTATACAO

José Amado Nascimento *

Apresentamos, abaixo, 2 exemplos de legalidade de
Constatacio, alias imbricadas, a legalidade de determinagao, a sa-
ber:

a) Em contabilidade; e

b) Em Biologia.

1. Em Contabilidade.

Relativamente 3 sua funcionalidade social, a sua utilizagao
prética, podemos classificar a Contabilidade sob dois aspectos, a
saber:

1°) Contabilidade Teérica; e

2°) Contabilidade Aplicada.

Sob o primeiro aspecto, a Contabilidade exibe — porque ja
formulou e comprovou — os principios fundamentais e as leis de
constatacao da composicio e das variagoes dos patrimonios. Sob
o aspecto segundo, a Contabilidade presta servigos diretamente as
empresas e instituicdes privadas e publicas, controlando o
patrimdnio e o rédito e orientando administradores, credores, de-
vedores e o Fisco.

No segundo aspecto — principalmente quando se trata de
empresas governamentais (sociedades de economia mista, empre-
sas publicas), de empresas privadas (industriais, comerciais, ban-
cérias, etc.), e de entidades estatais (administragdo direta e
autarquias) — a contabilidade segue rigorosamente os roteiros e os
critérios fixados nas respectivas leis reguladoras das atividades
empresariais.
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1. Por exemplo: toda a Contabilidade Publica Brasileira — seja
da Uniao Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos 5 mil
municipios — toda Contabilidade esta jungida ao principio da lega-
lidade, expressa nos artigos da Lei n°® 4.320, de 17 de marco de
1964, aplicada ao imenso universo das sociedades an6nimas, a
Contabilidade também esta ligada ao principio da legalidade que
remete para a Lei n° 6.404, de 15/12/1976.

A Contabilidade aplicada (conforme grafico exemplificativo
de alguns tipos) sujeita-se, desse modo, aos ditames do direito po-
sitivo nacional: Leis de determinagao.

Porém, da interpretagdo dos fendmenos patrimoniais obser-
vados, estudados, constatados, a Contabilidade teérica, por meio
de indugao cientifica, descobre, enuncia, formula e comprova Leis
de Constatagao. Por exemplo:

1. Lei dos Efeitos Quantitativos do Rédito

Os fatores do Rédito, combinados, modificam, quantitati-
vamente, o patriménio das entidades:

L. Para mais:
a)  narazao direta dos ingressos obtidos;
b)  narazao inversa dos custos aplicados, e

. Para menos:
a)  narazao direta dos custos aplicados, e
b)  narazao inversa dos ingressos obtidos. {J. A. N.)

2. Lei da Estrutura Bindria do Patriménio
Pt=>ApUZ=Ob

LEI DA ESTRUTURA BINARIA DO PATRIMONIO

SeOb = xeAp = X
MasseAp =Y =>0Ob =Y
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sim:

Esta é a formalizacdo da Lei Contébil:

Ob = Obtencdo Patrimoniais
Ap = Aplicagbes Patrimoniais

entao, segue-se que.

EXPLICACAO DA LEI DA ESTRUTURA BINARIA

A)

B)

Se as Obtengées e Aplicagoes se equivalem no mes-
mo X, ou no mesmo Y, temos que ambas se
correspondem reciprocamente (duas coisas iguais a
uma terceira sdo iguais entre si) e até:

Poder-se-ia expressar essa reciprocidade na seguinte
sentenga condicional:

Se Ob = Ap = Ap = Ob;
Este enunciado podera apresentar-se em forma sintética, as-

O

D)
E)

Pt = Ap U Ob, a qual analiticamente, toma a expres-
sao abaixo:

Pt C Ap = Ob = Pt C Ob/Ap U Ob E Pt;

Em resumo: isto porque, no Patrimédnio total (Pt) tudo o
que foi obtido (Ob) esta, de algum modo, aplicado (Ap),
e tudo o que esta aplicado (Ap) foi, também, de algum
modo obtido (Ob), e assim, S Ob = = @ Ap, e vice-
versa, pois ambos pertencem (¢) ao Patriménio Total
(PT), fazem parte integrante do mesmo.

Il. Em Biologia

Conhecem-se, em Biologia Genética, vdrios tipos de
Fenétipos, tais assim: os fenétipos vegetais, os fendtipos animais
e os fendtipos humanos.
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Para todos esses tipos e para cada um deles, estabeleceu-se o
seguinte e genérico Principio de Legalidade de Constatagao:

®  “O Fenétipo é o resultado da interagao do Genétipo
com o Meio-Ambiente.”

® O Fendtipo humano (Ft) é fungdo da unido interativa
do Gendétipo (Gt) e do meio ambiente (Ma).

Ft = f (Gt U Ma)

O Fenétipo humano (isto e: 0 Homem, ou a mulher tal como
se apresenta na vida comum a todos, e nao apenas imaginado, ou
pensado, ou desejado, mas realmente existente, na existéncia real
do dia-a-dia) este é que é o resultado da interagéo.

E isto € muito importante para os seres humanos, para as co-
munidades humanas, para o direito positivo e sua pratica forense.

Significa dizer que homens e mulheres ndo séo apenas con-
seqiiéncias das combinagdes dos 23 pares de cromossomos. Po-
rém, suas individualidades inconfundiveis resultam da interagdo
do conjunto de gens com o meio-ambiente que pode ser:

a) meio intra-uterino, e

b) meio extra-uterino.

No 1° caso, sabe-se que as situagcdes e reacgoes
somato-psiquicas da genetriz podem conformar ou deformar o
gen6tipo, a depender da higidez ou nao-higidez corporal ou emo-
cional da mae. ‘

Nesse meio-ambiente, o genétipo podera modificar-se pela
acao de seus genitores:

o se a mae fuma;

se usa bebida alcéolica;

se é viciada em drogas;

se 0 homem agride, moral ou fisicamente, a gestante;
se a mae rejeita ou aceita o feto;

se sua alimentagao é deficiente;

se 0 homem lhe transmitiu o HIV.
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No meio-ambiente extra-uterino, o Fenétipo comeca a resul-

tar logo ao nascer:

a)  do trauma de sustentacio;

b)  do corte do cordio umbilical, e

c)  da primeira respiracio pulmonar;

d)  da primeira alimentagio ao seio materno;

e)  do primeiro banho;

f) do envolvimento nos coeiros.

A seguir, virao: a mudanga da alimentagao, os cuidados higi-
énicos, a socializagao, a aprendizagem do andar em pé, a prolagdo
da fala completa, a escola, o culto religioso, o trabalho e a cidada-
nia.

Esse fendtipo (Ft) é conseqiiéncia de todas essas atuagoes
contfnuas do meio-ambiente (Ma) sobre o Genétipo (Gt), da unido
interativa dos componentes da vida humana.

As faculdades, qualidades e deficiéncias do Genétipo vao,
ao longo do tempo-social, desenvolvendo-se, modelando-se se-
gundo a INTERACAO:

a)  de seus impulsos genéticos;

b)  com as situagoes favoréveis ou nao da vida social.

Neste sentido, é correto dizer-se que “o homem é o produto
do meio”, ou melhor dizendo: 0 homem, ou a mulher, é o Fenétipo
Humano:

a)  éproduto da agdo do meio-ambiente (natureza + soci-

edade) sobre o Genétipo humano; e também é

b) o produto da agio e das reacdes do Genétipo sobre as

dificuldades ou facilidades do meio-ambiente; e ainda

) o meio-ambiente é modificado pela acdo continuada

dos Fenoétipos humanos.

Esta é Legalidade de Constatacio.

“Que relagdo tem essa categoria de Legalidade com a Lega-
lidade de Determinagao do Direito positivo?” indagara o leitor cu-
rioso e intrigado.
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Responde-se logo: ha 2 relagbes, essenciais como estas aqui:

13)

23)

as normas juridicas nao se exercem sobre um vazio
factual, mais sobre pessoas, coisas e fatos observados,
anotados, definidos, explicados pela Legalidade de
Constatagao; e

os valores juridicos proclamados, aceitos e defendidos
pelas normas modificam-se, ampliam-se, ou se restrin-
gem pela agao ou reagdo dos Fendtipos Humanos.

Em suma: a Legalidade de Determinacao precisa conhecer a
Legalidade de Constatagdo pois depende desta, por via de conhe-
cimento, para poder ser adequada ao Fenétipo.

E isto se toma de uma clareza solar, meridiana, de uma
obviedade ululante, a entrar pelos olhos da cara, no Direito Penal,
tal como se vé do art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro, assim:

“Homicidios simples
Art. 121, Matar alguém:
Pena — reclusio, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

Caso de diminuicao de pena
§ 1°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de

relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emogao, logo em seguida a injusta provoca-
¢ao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto
a um terco.

Vide art. 74, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.

Homicidio qualificado

§ 2°.
I

Se o homicidio é cometido:

mediante paga ou promessa de recompensa, ou por
outro motivo torpe;

por motivo fatil;

com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tor-
tura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa
resultar perigo comum;
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IV. atraicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defe-
sa do ofendido;

V. para assegurar a execugio, a ocultagao, a impunidade
ou vantagem de outro crime:

Pena — reclusao de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
Vide art. 74, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.

Homicidio culposo
§ 3°. Se o homicidio é culposo:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Aumento de pena

§ 4°. No homicidio culposo, a pena é aumentada de um ter-
o, se o crime resulta de inobservancia de regra técni-
ca de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa de
prestar imediato socorro a vitima, ndo procura dimi-
nuir as conseqiiéncias do seu ato, ou foge para evitar
prisao em flagrante.

Vide art. 129, § 7°.

§ 5°. Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera dei-
xar de aplicar a pena, se as consequiéncias da infragdo
atingirem o préprio agente de forma tdo grave que a
sancao penal se torne desnecessaria.

§ 5°, acrescentado pela Lei n® 6.416, de 24 de maio de
1977.

Da leitura do texto legal supra citado, verifica-se a necessida-
de imperiosa de se fazerem as 4 perquiricées abaixo:
a)  houve o fato?
b) quem é o seu autor?
0 quais as atenuantes?
d) quais as agravantes?
A aplicacdo e a dosagem da pena ficam a depender da
constatacdo desses 4 tipos de fatos. A verdade, ai, serve de lastro
para a sustentacao e seguranga do Valor Justiga.
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Se ndo aconteceu o fato tipificado na Lei Penal, se nao se rea-
lizou, comprovadamente, a hipétese de incidéncia descrita na Lei
— nao ha como falar-se de crime cometido, nao ha o que penali-
zar.

Mas, se o fato se comprova (pois existe prova de haver al-
guém sofrido agressdo humana) — ndo ha sujeito conhecido, ou
autor do fato, também ndo existird réu para ser condenado e sofrer
pena legal.

E como podera cogitar-se em redugdo da pena, sem se conhe-
cerem as circunstancias todas em que ocorreu o fato? Circunstan-
cia que se poderao enquadrar nas atenuantes previstas na Lei Pe-
nal.

E como falar-se em aumento na dosagem da pena, sem se
provar (e prova escoimada de qualquer ddvida) que existem agra-
vantes tipificada na mesma Lei?

Necessério se torna encontrar primeiro a verdade para, a se-
guir, sobre ela implantar a Justica Penal.

Sem a constatacdo da verdade factual, da hipétese da incidén-
cia, sem a prova da existéncia dos fatos e do sujeito humano — a
legalidade de determinagao ou seja a Lei Penal ndo tem coisas,
fatos e pessoas sobre as quais possa incidir.

A legalidade de determinagao exige e reclama o suporte fético
da legalidade de constatacdo, assim:

a) a vitima;

b)  a causa mortis;

c) o instrumento mortal;

d) o autor ou os autores do fato;
e) as circunstancias do evento;
f) o tempo da ocorréncia;

g) o lugar da ocorréncia.

Ai, a Verdade e a justica tém de caminhar de méaos dadas, sob
pena de se instalar, no convivio humano, o reinado da injustica
conluio com a mentira.

Podemos, até, parafraseando o grande Olavo Bilac, dizer em
conclusao:
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A Justica e a irma gémea que é a Verdade

- valor puro inimigo da mentira

- vao sempre juntos na Legalidade!

O delingiiente, o criminoso, o homicida, enquanto infratores
da Lei Penal, sio manifestacbes fenotipicas ou resultados da
interagdo de gendétipos singulares com os respectivos
meios-ambientes.

Machado de Assis, o romancista de “Quincas Borba”, nio acei-
tava o dito popular: “a ocasido faz o ladrdo”. Dizia, em uma de
suas “Crdnicas”: “A ocasido faz o furto; o ladrdo nasce feito”.

Estdo ai, em suma, resumidfssimas as duas teorias:

a) a do criminoso nato (“o ladrao nasce feito”): o
determinismo Zoolégico, genético; e

b)  ateoria da influéncia soberana do meio-ambiente (“a
ocasido faz o ladrao”): o determinismo mesolégico.

Como se o ser humano fosse apenas um animal
inexoravelmente movido por impulsos incontrolédveis, e pelas si-
tuagoes e imposicoes do meio natural e do meio social.

Como se o homem nao tivesse em si, inatos, e a serem culti-
vados e desenvolvidos, os principios da cultura, da ética, do direi-
to, e da religiao (reconhecimento, culto, sujeigao e uniao a Divin-
dade).

O Criminoso (e, no caso do Art. 121, o homicida), é um fenétipo
muito especial, cuja verdade tem de ser investigada nos seus vari-
0s aspectos, os atenuantes € 0s agravantes, para que a Justica Penal
ndo seja caricatura de Justica ou realizagao de injustica.

E pela legalidade de Constatacdo que nos aproximamos da
legalidade de Determinagdo cada vez mais perfeita. Nao somen-
te para punir. Mas para reeducar, recuperar, salvar e aperfeicoar o
fenétipo humano.
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OBJETO DA CONTABILIDADE

INDUSTRIAIS

PATRIMONID

1 Ao?s
" Fig. 01 José Amado Nascimento

PATRIMONIO

1.  Ontologicamente: existem os Patrimonios reais, mo-
vimentados em cada uma das Entidades do Mundo
Social.

2. Logicamente: existe o Patriménio como Idéia na men-
te dos Contabilistas:

2.1 Idéia abstraida dos patrimonios reais (principios e leis),
e

2.2 ldéia aplicdvel a patrimonios a serem construidos.

3.  Teoricamente: existe o Patrimonio representado pela

Documentagdo, pelos Registros Contdbeis, pelos Ba-
langos e Demonstragées e pela Interpretagdo dos mes-
mos.
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PATRIMONIO CONTABIL

APLICACOES OBTENCOES
ONDE? 1. PATRIMONIO LIQUIDO
2. PASSIVO
COMO? 3. INGRESSO
4, SUPERAVITE
QUAIS? 5. COMPENSACOES

Enquanto OBTENCOES, o Patriménio é o conjunto de recur-
sos préprios e de terceiros APLICADOS.
01. Em que estao aplicados os recursos de tais Obtengoes?
02. Como foram e como vao sendo aplicadas no decurso
do exercicio Social?
03. Quais as Aplicagdes Totais e as parciais?

Figura 2 — José Amado Nascimento

PATRIMONIO CONTABIL

APLICACOES OBTENCOES
1. ATIVOS ONDE?
2.CUSTOS COMO?
3. DEFICIT
4, COMPENSACOES ATIVAS QUAIS?

Enquanto APLICACOES, o Patriménio é o conjunto de bens,
valores e créditos OBTIDOS.
01. Onde foram obtidos os recursos de tais Aplicagoes?
02. Como foram e como vao surgindo no decurso do exer-
cicio social?
03. Quais as OBTENCOES totais? E as parciais?

Figura 3 — José Amado do Nascimento
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LEGALIDADES

DE CONSTATACAO
FT = f(GT U Ma)

DE DETERMINACAO
Fi = f( U D)

(FT) — Fendtipos Fitolégicos
Fenétipos Zoolébgicos

Fenétipos Antropolégicos

(Fj) - FENOTIPOS JURIDICOS
SITUACAO E RELACOES JURIDICAS:
DE INDIVIDUOS HUMANOS

DE FAMILIAS HUMANAS

DE COLETIVIDADE

(GT) 23 PARES DE CROMOSSOMOS ()JUSTICA HUMANA

COMBINACAO DOS GENS

Justica Ideal
Justica Possivel
Justica Concreta

(Ma) — Meio Ambiente:
Intra-Uterino
Extra-Uterino

(D) DIREITO HUMANO:
DIREITO ESPONTANEO
DIREITO LEGISLADO
DIREITO SENTENCIADO

Figura 4 - José Amado Nascimento - 18/06/98

* O autor é ex-Conselheiro do Tri-
bunal de Contas do Estado de
Sergipe
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ESTUDO SOBRE A PSICOLOGIA
DO TESTEMUNHO

Ana Paula de Carvalho Moura*

INTRODUCAO

O Direito tem na norma juridica o fundamento regulador do
equilibrio para o convivio em sociedade, evidenciando-se, dessa
forma, que gerir condutas individuais e solucionar litigios implica
em um conhecimento do comportamento humano, da personali-
dade individual, estudo este viabilizado pela Psicologia, ciéncia
que fornece subsidios especificos e que serve a melhor aplicagao
do Direito. Por isso a maioria dos doutrinadores defende que os
profissionais do Direito devem obter um conhecimento minimo
obrigatério da Psicologia, visto que lidam diretamente com indivi-
duos, cujo comportamento é resultante de varidveis diversas, as
quais, se desconhecidas, poc. ac implicar em apreciagio equivo-
cada da realidade fética.

A prova testemunhal, um dos meios através do qual o Juiz
sera racionalmente persuadido a formar seu convencimento, é atu-
almente ainda muito utilizada, contudo, em razio da legislagio
brasileira adotar o principio da persuasao racional no que se refere
a andlise de provas, seu valor probatério é apenas relativo, face a
prépria falibilidade que reveste os testemunhos, motivada por fa-
tores diversos.

O testemunho é considerado um discurso pelo qual o indivi-
duo, denominado testemunha, explicita, em juizo, sua percepgao
acerca de um fato por ele presenciado ou do qual tomou conheci-
mento, cuja declaragdo servird ao fim precipuo da elucidagido da
verdade em um dado processo. E notavel, portanto, o valor probante
das declaragdes testemunhais para o Direito Processual.
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No passado, a Justica se valia de rigidos critérios para aceitar
ou nao uma pessoa como testemunha, considerando sua idoneida-
de no meio social um fator importante para a validez do testemu-
nho, rejeitando, por exemplo, depoimentos de individuos consi-
derados de conduta desonrosa; ademais, no Direito antigo, teste-
munho individual ndo servia a comprovacio da verdade — testis
unus testis nullus.

E evidente a interdependéncia que existe entre a prova teste-
munhal e os fatores determinantes da personalidade humana, tor-
nando, portanto, necessario e essencial para o Direito o estudo
acerca da psicologia do testemunho.

A psicologia do testemunho, constituida como um importante
ramo da Psicologia Judiciéria ou Juridica, ocupa-se em analisar as
diversas varidveis que influenciam os testemunhos, o comporta-
mento daqueles que prestam depoimento, aplicando métodos psi-
colégicos ao estudo do processo, civil ou penal, visando ao escla-
recimento dos inimeros fatores que, objetiva ou subjetivamente,
exercam influéncia para a aceitagdo ou nao da prova ora analisada.
A medida que aplica métodos psicolégicos ao estudo da prova, no
caso da testemunhal o mais aplicado é o método experimental,
reveste de cientificidade o processo de apreciagdo da prova, o que
implicard no alcance da veracidade dos fatos, refletindo-se na me-
Ihor forma de se atingir a verdade no processo.

Um profissional do Direito, seja Juiz, Promotor, Advogado,
Defensor ou Delegado, deve aperfeigoar sua capacidade de per-
cepcao, ser sensato e imparcial, ndo se deixando dominar pela
vaidade do cargo, o qual pode fazé-lo pensar que somente sua
consciéncia é capaz de orientar sua decisdo. Para tanto, deve for-
mar seu convencimento, além das provas e indicios da verdade, a
partir de um sélido conhecimento da ciéncia psicolégica, o que
ndo significa se valer de psicologismos ou teorizagoes apenas 16gi-
cas, mas estar atento as recentes pesquisas e experimentos na drea
do comportamento humano, aplicando-os a realidade juridica.

Os fatos singelos, estabelecidos pela experiéncia, sdo
somente as pedras, que servem para construcdo, mas
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sem aplicagcdo do pensamento sobre elas, sem o com-
petente liame filoséfico, ndo se pode levantar ciéncia
alguma...’!

Restando evidenciada a importincia do tema ora pesquisado,
tem este trabalho o objetivo precipuo de elucidar e discriminar
alguns fatores que revestem os testemunhos e o préprio comporta-
mento da testemunha, tais como 0 medo, a paixao, a emogao, a
simpatia ou antipatia pelo autor ou pelo réu, varidveis estas que
interferem sobremaneira nos depoimentos. O falso testemunho,
voluntério ou inconsciente, modificadores biol6gicos, mesolégicos,
entre outros, sdo condicdes que permeiam a prova testemunhal e
que serdo posteriormente investigados de forma mais especifica
no decorrer do trabalho, a fim de que se possa alcangar um conhe-
cimento capaz de conduzir a uma melhor apreciagio dos depoi-
mentos testemunhais, tdo Gteis e necessérios ao esclarecimento
da verdade, se devidamente aproveitados.

Este trabalho foi desenvolvido a partir de pesquisa bibliogréfi-
ca, adotando-se fichamentos e selecio de textos como procedi-
mentos e, através da leitura de todo o material empirico, emergi-
ram reflexdes e elaboragdes acerca do tema investigado. Tal ma-
terial constituiu-se de cerca de quinze livros, que versam sobre
Criminologia, Medicina Legal, Psicologia Juridica, Teoria do Pro-
cesso, entre outros. O préprio pesquisador, ao dirigir o trabalho de
pesquisa, coloca-se no processo, sendo sua prética determinante
para a escolha dos procedimentos utilizados. O método, portanto,
é o que garante a objetividade e a cientificidade do trabalho.

Diante da escassez de material recente de pesquisa na érea
da psicologia do testemunho, além de que muitos doutrinadores
analisam o tema 2 luz de sua prépria l6gica, torna-se ainda maior a
relevancia deste trabalho na medida em que, priorizando a
cientificidade do estudo, visa a esclarecer alguns dos inimeros fa-
tores psicolégicos intrinsecos a prova testemunhal, o que interes-
sara aqueles que desejem obter tal conhecimento, essencial a co-
erente aplicagdo do Direito.
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CAPITULO |

Comportamento Social, Direito e Psicologia Juridica

E quase ou totalmente impossivel se pensar a vida humana
fora de um grupo social. Os diversos grupos, sejam eles familia-
res, escolares, religiosos ou profissionais, formam sociedades que,
em um emaranhado de vinculos, regras e normas sociais,
influenciam-se mutuamente. Com o fim de ordenar, coordenar e
harmonizar a vida em sociedade, surge a norma, a qual, conscien-
te ou inconscientemente, provoca sensiveis efeitos no comporta-
mento humano, seja pelo constrangimento quando de sua viola-
¢do, seja pela relutdncia em cumpri-la, caracterizando-se a obedi-
éncia quando entdo se abandona um juizo pessoal em favor de
exigéncia da autoridade.

O Direito tem na norma juridica um instrumento regulador
do equilibrio social. Para estabelecer a harmonia no convivio em
sociedade, gerindo condutas individuais e solucionando litigios, a
ordem juridica imprescinde dos critérios de equidade e justiga,
eliminando as tensées e os conflitos provocados pelas mais dife-
rentes pretensdes humanas, viabilizando a prépria existéncia da
sociedade: ubi societas ibi jus.

Enquanto instituicdao, o Direito exerce o denominado

controle social, entendido como o conjunto de instru-
mentos de que a sociedade dispée na sua tendéncia a
imposicdo dos modelos culturais, dos ideais coletivos
e dos valores que persegue, para a superagcdo das
antinomias, das tensées e dos conflitos que lhe sdo
proprios.?

Evidencia-se, entao, que o Direito lida diretamente com con-
dutas humanas, seus valores, busca a solugio dos conflitos emergi-
dos das relagées intersubjetivas, o que pressupde que seus opera-
dores devam obter um arcabougo teérico minimo e obrigatério,
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essencial ao conhecimento do comportamento, dos processos
mentais, subsidios estes fornecidos pela ciéncia psicolégica. A
maioria dos doutrinadores recomenda tal conhecimento aos pro-
fissionais do Direito, em razio de que o comportamento humano
sofre influéncia das mais diversas varidveis, as quais, quando des-
percebidas, implicardo numa apreciagao distorcida e equivocada
da realidade.

E notével que a Psicologia Geral aplica-se aos diversos ramos
profissionais. No que se refere ao Direito, a aplicagdo da ciéncia
psicolégica aos estudos juridicos é atribuicao da Psicologia Juridica
ou Judiciéria, ciéncia que se detém a andlise de questdes susceti-
veis de apreciagio psicolégica dos processos penal ou civil, tais
como, fatores psicolégicos que motivaram o delito, além da psico-
logia do testemunho.

Sobre a importancia do tema se pronuncia o douto Hélio Go-
mes:

A importancia da matéria é de tal ordem que por si
mesma se impde: ndo se pode inquirir, indagar da ver-
dade, reduzir a termo depoimentos, defender, acusar,
sentenciar, agir, em suma, com honestidade e eficién-
cia, na vida forense, sem profundos e sélidos estudos
de Psicologia Judiciéria.

A psicologia do testemunho, importante estudo integrante da
Psicologia Juridica, tem como objeto a investigacdo dos diversos
fatores que permeiam o ato de testemunhar. Analisam-se os ele-
mentos objetivos, como as conseqiiéncias do tempo decorrido entre
o fato e o depoimento; elementos subjetivos, referentes ao indivi-
duo que testemunha; além de técnicas para colher a prova teste-
munhal. S3o mais comumente aplicados os métodos advindos da
Psicologia Experimental, através dos quais se busca dotar as inves-
tigacoes da cientificidade necessaria a melhor confirmagao dos
resultados obtidos.

A aplicagdo de métodos cientificos na apreciagao da prova
testemunhal é essencial para que a mesma seja devidamente apro-
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veitada, o que resultard no alcance da veracidade dos fatos e me-
Ihor solugdo dos processos onde seu valor seja decisivo. E reco-
mendado a todos os profissionais do Direito que lidam diretamen-
te com o testemunho uma dedicagao especial ao estudo deste ca-
pitulo da Psicologia juridica, para que, assim, obtenham um domi-
nio das circunstancias que envolvem a falibilidade do testemunho,
conhecida como “a brasa que queima na mao”.*

De acordo com E. Mira y Lépez, psiquiatra e psicélogo de
renome e incontestdvel saber sobre o tema em andlise:

Em que disciplina da carreira do Direito estudam os
futuros juizes ou advogados o modo de obter cientifi-
camente as declaragées judiciais? Esta falta de pre-
paragao psicoldgica para um ato tio essencial no pro-
cesso juridico justifica que agora nos detenhamos um
pouco para estudar os elementos que integram o tes-
temunho...’

CAPITULO 11

Nocoes sobre a Prova Testemunhal e o Direito Processual
Penal

Todo aquele que presenciou ou teve conhecimento de fato
litigioso pode ser chamado a relatar sobre 0 mesmo em juizo, o
que configura a prova testemunhal, um dos instrumentos que tém
como fim principal o alcance da verdade no processo.

Para o processo penal a prova testemunhal é quase sempre
imprescindivel, como bem se manifesta o0 mestre E. Magalhies
Noronha:

(...) mdxime no processo penal, é o testemunho a pro-
va por exceléncia, j& que o crime é um fato, é um
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trecho da vida e, consequentemente é, em regra, per-
cebido por outro.®

O sistema da livre apreciacao é o que rege o Juiz no momen-
to de valorar as provas coletadas no processo, além de que, em se
tratando de processo penal, persegue-se o principio da verdade
real. Dessa forma, deve-se validar ou ndo a prova trazida aos au-
tos, a partir nao de um livre arbitrio, possivel interpretagao errénea
desses principios, mas de uma andlise que confronte racionalmen-
te as circunstancias, devendo o Juiz averigua-las, sem se manter
passivo diante da produgio das provas. O interesse publico em
agoes penais ndo permite que o julgamento de uma contenda se
subordine ao principio da verdade formal.

De acordo com a Legislagao Processual Penal’, qualquer pes-
soa pode ser testemunha, tendo esta a obrigacdo de depor, pelo
préprio dever que tém os cidaddos de colaborar com o Poder Judi-
ciério.

A testemunha, chamada a relatar o que souber, prestard o com-
promisso, prometendo dizer a verdade, ndo sendo, contudo, defe-
rido tal compromisso no caso de pessoas doentes, deficientes men-
tais, menores de quatorze anos e as elencadas no art. 206 do C6di-
go de Processo Penal, as quais serao ouvidas como declarantes.

Em suma, e restringindo-se ao valor da prova testemunhal para
o processo penal, tema ora em discussao e que sera melhor anali-
sado em capitulo posterior, lidar com o testemunho é discutir a
falibilidade inerente a condi¢cdao humana.

O ato de testemunhar envolve fatores diversos, provenientes
tanto do individuo que depde quanto do acontecimento por ele
presenciado, o que implica numa exigibilidade de se utilizar um
rigido e criterioso juizo de selegdo, quando da verificagdo da vera-
cidade dos testemunhos coletados.

Nesse sentido explicita a doutrina:

Quando o depoente jura que vai dizer a verdade e
somente a verdade, ignora que inconscientemente ird
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alterar a realidade, desde o momento ou fase da per-
cepgdo até os diversos periodos em que evocard o
fato. Quem presencia uma ocorréncia criminal toma
logo o partido de um dos adversérios, além dos vicios
de julgamento decorrentes...®

Deve-se, portanto, a tais razdes o cuidado exigido para a apre-
ciagao da prova testemunhal, ocorrendo, em alguns casos, a ne-
cessidade de que a autoridade judiciaria solicite pericia sobre a
capacidade de testemunhar.

CAPITULO 11l

Nocoes sobre a Prova Testemunhal e o
Direito Processual Civil

No processo civil aplica-se o principio da verdade formal, o
que limita o Juiz a apreciar os elementos probatérios trazidos pelas
partes aos autos, implicando em que podera julgar procedente ou
nao determinada demanda embasando-se na insuficiéncia de pro-
vas. Observa-se também, em campo de processo civil, a aplica-
¢ao do sistema da livre investigacdo das provas.

O artigo 131 do Cédigo de Processo Civil® dispde sobre o
sistema doutrinariamente conhecido como da persuasio racional
ou do livre convencimento:

O juiz apreciard livcemente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convenci-
mento.
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Decorre, portanto, que o Juiz nao pode se nortear apenas pela
sua légica e consciéncia individual, mas utilizar-se do raciocinio
face aos fatos e circunstancias dos autos, demonstrando os motivos
que formaram sua convicgao e o fizeram alcangar a sentenga
prolatada.

A prova testemunhal somente se caracteriza quando feita oral-
mente, sob compromisso legal, em audiéncia, estando presentes
as partes e o Juiz. Existem as testemunhas presenciais, de referén-
cia e referidas, podendo ainda ser classificadas em instrumentarias
e judicidrias.

Em consonancia com a Lei Processual Civil, é sempre
admissivel a prova testemunhal, podendo o Juiz indeferir a inquiri-
¢do de testemunhas sobre fatos que ja foram provados por docu-
mento ou confissao da parte, ou que s6 possam ser comprovados
por documento ou exame pericial.

Qualquer pessoa pode ser convocada para testemunhar, des-
de que nao seja incapaz, impedida ou suspeita, casos estes, de
incapacidade, impedimento ou suspeigdo, que se encontram
taxativamente enumerados na lei. Contudo, ainda que a testemu-
nha se inclua em alguma dessas circunstancias, em se tratando de
extrema necessidade, serd ouvida como declarante, todavia sem
prestar o compromisso de dizer a verdade, disposto no art. 415.

Sao, ‘portanto, deveres da testemunha, o de prestar depoi-
mento; de comparecer em juizo; e de dizer a verdade, todos
objetivando viabilizar a elucidagdo e o esclarecimento da verdade
NO Processo.

CAPITULO IV

Breve Estudo sobre a Psicologia do Testemunho

O tema a ser analisado neste capitulo esta distante de ser exau-
rido em algumas laudas, pela variedade de fatores que exercem
influéncia nos testemunhos, ademais, pelo fato de que cada aspec-
to discutido sugere iniUmeras possibilidades de investigagao.
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Todavia, urge conhecer alguns dos vérios aspectos que se in-
terpbem aos testemunhos, pois, mesmo que sejam conhecimen-
tos minimos, diante da diversidade de circunstancias, eles serdo
essenciais a obtencado e ao discernimento da melhor prova teste-
munhal.

Serdo entdo analisados aspectos referentes ao individuo que
testemunha; fatores inerentes aos testemunhos, circunstancias ou-
tras que possam influencia-los, além de algumas técnicas de inter-
rogatério.

4.1 Elementos subjetivos ou fatores inerentes a testemunha

O depoimento de um individuo acerca de um determinado
fato dependera da sua percepgdo, da maneira como guardou na
meméria o acontecimento percebido, da sua capacidade de evo-
cacao e de exteriorizagdo do fato memorizado.

A testemunha, a depender do seu grau de atengio, pode per-
ceber total ou parcialmente o acontecimento sobre o qual vem a
depor. Estdo envolvidos os érgaos do sentido, os quais podem
trazer a consciéncia uma realidade distorcida. A ma iluminagao
ou o excesso de ruidos podem prejudicar a audigdo e a visdo, sen-
tidos estes tidos como os mais importantes, apesar de também fa-
liveis, para a prova testemunhal. De acordo com a doutrina:

Pormenores de grande interesse na elucidagdo judici-
al do fato passam despercebidos & testemunha. Ca-
sos hd em que os acontecimentos ocorrem com tanta
rapidez que ndo é possivel acompanha-los em todas
as suas fases.'®

Podem ainda mitigar a percepgao: a emogao, a angustia, o
medo, a fadiga psiquica, a tendéncia afetiva, denominada catatimia,
ou seja, quando se vé algo por desejo de que assim fosse visto.
Ocorre também que, na maioria das vezes, a consciéncia preen-
che as lacunas deixadas por uma percepgao, falha:
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Em virtude do hdbito completamos de tal modo as
percepcdes da realidade exterior, que basta que se
encontrem presentes alguns de seus elementos para
que nosso juizo de realidade se dé por satisfeito e aceite
a presenca do todo."

S3o, portanto, indmeras as circunstancias que podem prejudi-
car a percepg¢ao humana, implicando em que alguns fatos nao nar-
rados da maneira como verdadeiramente aconteceram, assim o
foram sem que houvesse a intengdo da testemunha.

A partir do momento em que o fato se encontra reservado na
memodria, sua integridade nao estd livre de alteragdes. Aliando-se
A capacidade de evocagio, entendida como “reprodugédo volunta-
ria interna”'?, a lembranga podera sofrer modificagdes a cada mo-
mento de raciocinio por parte do individuo, isto é, o simples fato
de trazer o assunto a meditagao fara com que as hip6teses surgidas
deturpem a idéia original. Sofre, ainda, o processo de evocagao
influéncias do choque psiquico, da repressao, motivadas em razao
de que o acontecimento presenciado pode ter-se configurado como
extremamente desagradavel, provocando um sofrimento interno
a cada lembranga, encarregando-se o inconsciente, como forma
de defesa psiquica, de bloqueé-lo.

Quanto ao ato de expressao do testemunho, ou exteriorizagao
do fato memorizado, considera a doutrina como um momento
crucial. Muitas pessoas ndo possuem a aptidao necessdria para
exteriorizar bem o fato presenciado ou do qual tomou conheci-
mento. Perdem-se em detalhes desnecessérios, sem citar os es-
senciais a elucidagéo da realidade, além de que, como j4 foi dito,
suprimindo os pontos esquecidos ou nao percebidos com narrati-
vas fantasiosas. Conclui-se, portanto, que sé a minoria das teste-
munhas consegue expressar de forma exata o que vivenciaram.

O que ocorre na maioria dos interrogatérios judicidri-

0s é que se ndo existe um deliberado propdsito de re-
sisténcia por parte do interrogado, este insensivelmen-
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te vai descrevendo os fatos e as situagées, ndo como
0s viveu, mas como parece ao juiz que ele os devia
ter vivido."

Referem-se ainda a pessoa da testemunha fatores como a vai-
dade, a corrupgido, a simpatia ou antipatia por uma das partes, a
cultura intelectual, problemas mentais, a idade e o sexo.

Sao notaveis as conseqiiéncias de cada um desses fatores,
contudo, cabe alguma consideragao acerca dos dois tltimos. Quanto
a idade, discute-se que o depoimento de criangas nao é digno de
confianga, em razio de que sao facilmente sugestionadas, “a ino-
céncia delas nio distingue a verdade da mentira, nem o alcance
moral relativo”.** O depoimento de velhos é aceito na medida
em que se encontra conservada sua capacidade mental, diante de
que vai-se enfraquecendo sua meméria acerca de fatos recentes,
conservando-se a lembranga dos acontecimentos passados e mais
antigos. “Num mesmo depoimento podemos encontrar fatos ve-
ridicos, precisos, exatos e fatos misturados, confundidos.”'®

No que se refere ao sexo, doutrinadores mais antigos
desconsideram preconceltuosamente o depoimento da mulher, o
que ja é modernamente fustigado, pois os homens podem sucum-
bir aos mesmos erros nos quais incidem as mulheres.

4.2 Elementos objetivos ou fatores inerentes ae testemunho

Diferencas essenciais se impdem ao testemunho obtido por
narracio livre e o obtido por interrogatério. Na narragao livre, a
testemunha pode-se perder em observagdes pessoais inuteis, di-
ante de que falta a orientagdo em diregao aos fatos que se deseja
comprovar. No interrogatério, as perguntas podem provocar rea-
¢oes variadas no interrogado, intimidando-o ou até mesmo
sugestionando-o.

Como forma de aproveitar os beneficios do sistema de narra-
¢ao livre, como a nao interrupgao, o resguardo de qualquer tipo de
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sugestdo, e os fatores positivos do interrogatério, como o
direcionamento a um relato mais claro e objetivo, sugere-se a uni-
ficacdo dos dois sistemas, ou seja, a forma mista. A testemunha
relata o que sabe e, em seguida, responde as indagagdes, sendo
estas realizadas com as devidas precaugées, como inteligentemente
se manifesta o douto Mira y Lépez:

Muito amitide se pode obter uma declaragdo sincera
perguntando os extremos que se deseja conhecer, mas
relacionando-os com a atuagdo de uma pessoa neutra
ao invés de referi-los a pessoa a quem se deseja favo-
recer.'

Dessa forma a testemunha nao conseguira fazer relagoes en-
tre as perguntas e 0s riscos que suas respostas possam oferecer
aquele que deseja proteger.

Um fator externo que pode também, exercer influéncia sobre
o testemunho é a divulgacao do litigio pela imprensa. A argumen-
tagdo facciosa e o destaque dado a hipéteses alcangadas muitas
vezes por meras especulagées, podem sugerir a testemunha, vin-
do esta a alterar e retificar seu depoimento, distorcendo o fato pri-
mitivo.

O tempo decorrido entre o acontecimento percebido e o rela-
to em juizo caracteriza-se como importante circunstancia capaz
de prejudicar a exatidao do depoimento. Quanto mais distante for
o dia do relato do momento que ocorreu o fato, mais afastado da
realidade sera o testemunho, pelo simples motivo de que a medi-
tagdo sobre o assunto, os relatos a outras pessoas durante esse tem-
po, farao com que o depoimento chegue a juizo distorcido.

No que se refere a redugio a escrito do testemunho, esta con-
corre sobremaneira para o desvirtuamento da exteriorizagdo do
depoimento. Além de conseguir omitir alguns aspectos, pode dar
significado completamente contrdrio ao relato expresso oralmen-
te. Dificilmente consegue-se reproduzir em palavra escrita o que
se passou durante o interrogatério. A testemunha pode titubear,
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manifestar algum comportamento especifico em reagdo a uma
pergunta, mas nenhum desses aspectos sera registrado.

Conhecidos os diversos fatores ora analisados, é oportuna a
manifestacdo do ilustre mestre italiano Luigi Battistelli, de acordo
com o qual este estudo

desperta no leitor como que um sentimento de desa-
nimo, ao pensar no grande numero e na gravidade
das injusticas que o mau emprego da prova testemu-
nhal tem determinado, e continuarg a determinar, nos
julgamentos, tanto penais como civeis, se na praxe
judicidria nio se abandonar o velho método inteira-
mente empirico, substituindo-o por normas mais raci-
onais e conformes aos modernos critérios de valoracio
cientifica, ainda insuficientemente conhecidos e mal
apreciados por Juizes e Advogados.'’

CAPIiTULO V

A verdadeira mentira e métodos para obtencio da verdade

Foram anteriormente analisados alguns dos fatores capazes
de levar a testemunha a incidir em erro quando do momento em
que relata sua apreciagao acerca de uma realidade vivenciada ou
da qual teve ciéncia. Cabe nesse momento discutir a “verdadeira
mentira”, definida como

coisa dita pela testemunha (...), ndo j4 de boa fé, (...)
mas com a plena consciéncia de mentir, para conven-
cer o Juiz de que é verdadeiro o que é completamen-

te falso.'®
Observa-se que a distorgao do testemunho, ora analisada,
deve-se agora, nao a circunstancias emocionais, tendéncias afetivas
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ou fatores ambientais, mas ao intencional e deliberado desejo da
testemunha de utilizar-se do seu depoimento para ludibriar a auto-
ridade judicidria.

Tal intengédo pode ser motivada por razées diversas, tais como:
o desejo de vinganga, espirito de solidariedade, obtencio de algu-
ma vantagem material ou pessoal, razGes politicas, ou seja, qual-
quer fim no qual acredita a testemunha que possa lhe trazer algum
proveito.

A mentira pode advir ainda, independente de que se almeje
obter vantagens materiais, do simples interesse da testemunha em
ser considerada importante, bem informada e loquaz, a qual, em
nome de sua vaidade, acrescenta e inventa, enxertando mentiras
no seu discurso, as quais acarretarao prejuizos lesivos a apreciagao
da prova.

Diante do exposto, urge que aquele que interroga disponha
de um conhecimento obrigatério da psicologia do testemunho, o
qual possibilitard um dominio eficiente das circunstancias que in-
tervém no ato de testemunhar, procedendo de forma coerente na
instrucao. Deve atentar, na prética, para que suas indagacbes nio
exercam efeito oposto ao que se propdem. Com clareza se mani-
festa a doutrina quando se refere que, caso ndo haja a cautela ne-
cessaria no trato com o individuo que testemunha:

ele acabaré por dizer o que ndo poderia dizer e ndo
saberd ja dizer aquele pouco que, no entanto, poderia
ter dito."

A doutrina cinge-se, ademais, em discutir alguns métodos
coercitivos para obtencao da verdade, como substancias quimicas
ou a narco-andlise, incluindo o soro da verdade; técnicas psicolbgi-
cas, como as associagoes livres; e o conhecido “lie-detector”, de-
nominada mdquina da verdade. Independente de demonstrar como
cada um desses métodos se processam, interessa saber que estes
encontram defensores que os consideram como melhor expres-
sdo do desenvolvimento da ciéncia, enquanto outros estudiosos
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acusam-nos veementemente, em razao de que violam gravemen-
te o principio da liberdade individual de manifestacdo do pensa-
mento.

CONCLUSAO

Este estudo teve como objetivo a andlise de alguns dos varios
aspectos da psicologia do testemunho, partindo da instituicio do
Direito como agente que influencia o comportamento social, sen-
do da Psicologia Juridica a atribuigdo de aplicar a ciéncia psicolégi-
ca aos estudos juridicos.

Relacionando a importancia da prova testemunhal para o Di-
reito Processual Penal e o Civil, em nogbes gerais, observaram-se
algumas peculiaridades, tais como a imprescindibilidade de que
se reveste tal prova para o processo penal.

Sendo evidente a interdependéncia existente entre a validez
da prova testemunhal e os fatores que determinam o comporta-
mento humano, tornou-se necessaria a elucidacdo acerca dos as-
pectos inerentes a testemunha, elementos subjetivos, como as
conseqiiéncias, provocadas pela emocgao, catatimia, entre outros,
sobre a percepgdo e a memdria; assim como os aspectos inerentes
ao testemunho propriamente dito, a redugio a termo, a influéncia
da imprensa, os quais podem desvirtuar sobremaneira um relato
testemunhal.

Além das circunstancias que, independente da vontade da tes-
temunha, conduzem-na a erro, existem motivos pelos quais o in-
dividuo intencionalmente depde falsamente, caracterizando-se a
“verdadeira mentira”. Exige-se, portanto, daquele que inquire uma
capacidade extrema para obter a verdade e discernir o que pode
ser aproveitado do testemunho. Numa tentativa de alcangar a ver-
dade pura, a ciéncia investiga diversas técnicas, as quais sdo mui-
tas vezes questionadas, no que se referem ao possivel constrangi-
mento pessoal.

Restou evidenciado que o conhecimento profundo acerca das
normas juridicas exigido de todo profissional do Direito pode
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inviabilizar a dedicagao deste ao estudo de disciplinas outras, como
a Psicologia Juridica, que s6 viriam em auxilio a melhor e mais
coerente aplicagdo do Direito. Todavia, ndao se pode concluir que,
em se tratando de um Juiz, pelo fato de deter o poder de decidir
sobre as demandas individuais, teria concentrado em si o saber de
todas as ciéncias. Obviamente tal assertiva ndo se impde, diante
de que “em nome de meia dizia de dogmas, mal apreendidos ou
arbitrariamente pedidos ao chamado bom-senso”", ndo se pode
privar da opinido bem fundamentada e acurada de um especialis-
ta.

Verifica-se que a dificuldade em se obter resultados recentes
acerca de pesquisas sobre o tema, implica na utilizagao de concei-
tos de doutrinadores antigos, os quais se conservam atuais em al-
gumas andlises, porém, em outras, perdem-se em observagoes
preconceituosas, nao aplicaveis ao tempo atual.

Diante das técnicas ja explicitadas para a apreensido da me-
lhor prova testemunhal, é necessério o estudo comparativo entre
esta e as demais provas carreadas aos autos, haja vista que, dessa
forma, poder-se-a alcangar uma solugio justa e eficaz para a satis-
facdo social.

Ressalte-se que a insuficiéncia de conhecimento cientifico nao
pode justificar a auséncia de Justica.
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PARECERES

22 Instancia



— Constitui ato licito — estrito cum-
primento de dever legal. A ordem
de bloqueio de receita de Municipio,
pelo Presidente do Tribunal de Con-
tas, quando inadimplido o dever de
recolhimento das contribuicdes
previdencidrias descontadas em fo-
Ilha de pagamento. Inteligéncia do
art. 20 da Constituigao Estadual.

GILBERTO VILA NOVA DE CARVALHO
Procurador de Justica

Insurge-se o Municipio de Lagarto, por seu representante
legal, contra ato do Presidente do Tribunal de Contas do Estado de
Sergipe, consistente no bloqueio das parcelas pertinentes ao ICMS,
sob a alegacao de que tal providéncia esta afetando o regular fun-
cionamento da Administragao Municipal, com reflexos na saide e
na educagdo. Confessa a existéncia débitos diversos, a exemplo
dos resultantes de fornecimento de energia, dgua, e do atraso no
pagamento dos servidores e recolhimento das contribui¢es devi-
das ao INSS — Instituto Nacional de Seguridade Social. Reconhe-
ce, igualmente, a retencdo indevida das contribuicées devidas ao
IPES — Instituto de Previdéncia do Estado de Sergipe, correspon-
dentes aos ultimos 48 meses, descontadas dos seus servidores,
em folha de pagamento.

1.2  Invoca o Segurando, em refor¢o de sua pretensdo, as
normas dos arts. 195, § 3°, 158, inciso IV, e 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal.
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2. Notificadas, as autoridades apontadas como coatoras,
em sede de informagdes, defendem e legalidade do ato impugna-
do, assinalando o eminente Presidente da Corte de Contas, in
expressis verbis:

“Ao contrdrio do alega o impetrante, o bloqueio das
parcelas do ICMS em conta do impetrante, ndo é mera
faculdade, mas sim obrigacdo e dever da Corte de
Contas Estadual.”

A doutrina pdtria assentou o entendimento de o verbo
poderd se interpretar como um dever do juiz e nao
como medida opcional sua. E o caso dos autos. Além
do mais, a decisdo adotada pelo plendrio nada teve
de especial ou particular com relagio ao Municipio
de Lagarto. A medida foi adotada também contra ou-
tras Prefeituras, tais como: a de Aracaju, Nossa Se-
nhora da Gléria, Estincia, Simao Dias, todas na mes-
ma situacdo de inadimpléncia da do Municipio de
Lagarto.

Logo, percebe-se que as insinuagées feitas pelo repre-
sentante legal do Municipio impetrante partem mais
das suas desavencas particulares com o Prefeito
antecessor, do que correlacionadas com a realidade
fictica e juridica.

Por outro lado, a alegagao do impetrante de que acor-
dou com o IPES a quitagdo do débito é irrelevante.
Afinal, acordo entre devedor e credor nio desautoriza
a ordem do impetrado, porque esta tem fundamento
na escrita constitucional. Nao harazao para o Instituto
de Previdéncia do Estado de Sergipe pedir providénci-
as a Corte de Contas, porque nao tem autoridade pré-
pria para obrigar o impetrante a cumprir a lei e, as cala-
das, compor-se “com ele em atitude que prejudica os
proprios interesses do Instituto Previdencidrio, estan-
do a merecer, s6 por isso, fiscalizagao especifica.”
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2.a O Presidente do BANESE, ratificou, repisando-as, as
razbes expedidas pelo primeiro Impetrado, argiiindo preliminar
de ilegitimidade passiva ad causam, posto ter apenas obedecido a
ordem manifestamente legal, a qual ndo poderia resistir.

2.b  Chamado aintegrar a lide, ex vi dor. despacho exarado
af. 39v, o IPES — Instituto de Previdéncia do Estado de Sergipe,
que de relevo traz a lume a noticia sobre a inocorréncia do acordo
para parcelamento da divida, em face da resisténcia do préprio
Impetrante.

Eo que, em sintese, se contém nos autos.

Passo ao exame do mandamus.

3. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

A legitimidade de parte, como condigdo para o exercicio re-
gular do direito de agao, significa na licio de ALFREDO BUZAID a
“pertinéncia subjetiva da lide”. Sabendo-se, a luz do articulado pelo
Impetrante que o conflito de interesses se manifesta pelo confron-
to entre “direito liquido e certo” a disponibilidade da receita e o
“ato ilegal de autoridade” lesivo do primeiro, ter-se-d4 que razao
assiste ao Segundo Impetrado. Ao suscitar a preliminar sob consi-
deragao.

3.a  OPresidente do BANESE, narelagao juridica subjacente
— lide —, é apenas destinatario da ordem emanada pelo Presiden-
te da Corte de Contas do Estado de Sergipe. A ela ndo poderia
resistir, salvo hipétese de manifesta ilegalidade. Demais disso, o
polo passivo na a¢dao de mandado de seguranga é a autoridade a
quem compete desfazer, cumprindo in natura a obrigagao impos-
ta em sentenga concessiva do writ, desfazer o ato inquinado de
ilegalidade, ou abuso de poder.

3.b  Com efeito, ndo caberia ao Suscitante o desfazimento
da suposta ilegalidade. Concedida que fosse a seguranca, ou ve-
nha a ser, basta a comunicagao do autor da ilegalidade, para solver
a pendéncia, submetendo-se indiretamente ao comando emanado
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do é6rgao jurisdicional. A imposicao do dever de abstenc¢io ou de
desfazimento do ato acoimado de ilicitude, se dirige a quem o
pratica em desconformidade com a lei. Portanto, parte legitima no
presente feito somente o Presidente do Tribunal de Contas.

Por tais consideragoes, opino no sentido de que se acolha a
preliminar, para o fim de excluir da relagéo juridico-processual o
Suscitante — Presidente do Banese.

4. DO MERITO

O exame acurado da inicial, por si s6, é bastante para repudi-
ar a pretensao a seguranca. E que os pressupostos de sua
admissibilidade — direito liquido e certo e ato ilegal de autoridade
— nao se fazem presentes. A postulagio, concessa venia, é vaga
e imprecisa, afogando-se em ilagGes e suposigoes que desinteres-
sam a solugao da lide.

4.a. Aqui, em sede de mandado de seguranga, cumpre
examinar da ocorréncia efetiva de seus pressupostos constitucio-
nais (art. 5°, LXIX) e legais (art. 1°, Lei 1.533/51). Ou seja: direito
liquido e certo nao amparével por habeas corpus ou habeas data e
ato de autoridade tisnado pela ilegalidade e abuso de poder.

4b  Examine-se, em primeiro plano, os dispositivos da Lei
Maior colacionados pelo Impetrante para agasalhar o reclamo da
prestacdo jurisdicional. Ao invocar o art. 5°, inciso XXXV, o Segu-
rando nao fundamenta a res in iudicio deducta — desbloqueio das
contas bloqueadas — mas, simplesmente, proclama a existéncia,
em nosso Ordenamento Juridico de um direito de agao, auténo-
mo, abstrato e indeterminado. Todo cidadao — ut civis — tem o
direito de garantia da justica, ao qual corresponde o dever do Esta-
do de assegurd-la. No mandamento sobredito, a expressdao tam-
bém do principio da indeclinabilidade da jurisdicao, como funcao
permanente, através da qual de prover o direito subjetivo com a
incidéncia, num caso litigioso concretamente manifestado, do di-
reito objetivo.
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E esse direito de acao, abstratamente reconhecido e consa-
grado, adquire contorno definido, desce do plano abstrato para o
plano concreto, quando se exterioriza o conflito intersubjetivo de
interesses: a lide. Para o seu exercicio, é preciso atentar para as
condicdes indispensaveis ao seu regular exercicio e para os pres-
supostos de existéncia da relagao processual (juiz, partes e litigio).
O preceito constitucional antevisto (art. 5°, XXXV), vale como refe-
réncia, até mesmo como ilustragdo, ndo como fundamento da pre-
tensdo deduzida.

4.b.1 No que tange ao abrigo da pretensao sob o manto do
art. 158, inciso IV, da Constituicdo Federal, nao vislumbro, seja
qual for o dngulo de andlise, onde possa o imperativo servir-lhe de
substrato. A questio debatida ndo é quanto a parcela do Municipio
na arrecadagdo do ICMS, posto que inexiste controvérsia acerca
do tema. Tanto nao h4, que, precisamente sobre dita parcela incidiu
o bloqueio para assegurar o repasse das contribuigdes
previdenciarias, descontadas em folha dos servidores do
Impetrante, devidas ao IPES.

5. O nucleo da contenda aporta na verificagao da legiti-
midade, ou néo, da providéncia ordenada pela autoridade aponta-
da como coatora — o Presidente do Tribunal de Contas. A exegese
o art. 20 da Carta Politica Estadual autoriza arrematar pela compa-
tibilidade do ato impugnado com o modelo estabelecido na lei.
Pouco importa se o Presidente do Tribunal de Contas Poderia ter
se omitido quanto ao cumprimento da lei. Em se cuidando de
agente do Poder Pablico, conscio de suas responsabilidades peran-
te o Estado, nao se poderia confiar em atitude diversa de sua parte
sendo a consistente na providéncia definida em lei. Diz-se, na
doutrina moderna, que o verbo poderd, no ambito do interesse
publico, importa consagracio do poder de agir secundum ius, o
que eqiivale ao dever de atuar sempre que verificadas as condi-
¢coes delineadas em norma expressa. A omissdo, imaginada pelo
Segurando, ao revés do que supde, carregaria contra a autoridade
as conseqiiéncias, o descumprimento de dever legal. E dizer: pre-
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varicagdao. Correta, inegavelmente, a postura do Impetrado, em
cumprir a lei. Se assim o €, ndo ha cuidar-se de ilegalidade ou de
abuso de poder.

5.a  Por outro lado, em que consiste o proclamado direito
liquido e certo do Impetrante: a) em nao recolher as contribuicées
descontadas de seus servidores? b) em nao sofrer nenhuma san-
¢do0, mesmo prevista na lei? c) em nao se subordinar aos principi-
os da legalidade e da moralidade administrativa, sagrados pelo art.
37 da Lex Legum? d) em participar do bolo tributdrio do Estado,
quando nao se desincumbe de seus deveres frente a entidade
previdenciéria que lhe integra?

Ndo ha direito liquido e certo a impunidade. O
descumprimento de um dever juridico rende ensejo a obrigacao
de responsabilizar-se pelas consegiiéncias do inadimplemento. Jus
et obligatio correlata sunt.

Por todo o exposto, opino no sentido de que seja denegada a
seguranga, eis que ausentes os pressupostos que lhe informam a
concessao.

£ o parecer.

Aracaju, 20 de agosto de 1997.
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Agravo Alimentos provisionais arbi-
trados em agao de divércio litigioso,
tendo como beneficiaria a conjuge
virago. Reconhecida a necessidade
de manutencgao do “status” social da
alimentanda, deve ser confrontada
com os elementos materiais de pro-
va (documentos) colacionados pelo
recorrente, que estio devidamente
aptos para demonstrar que houve um
certo excesso de rigorismo da “a
quo” na aferigao da sua possibilida-
de, com forte repercussao no
“quantum debeatur”.

Protuberincia probatéria evidente
em favor dos argumentos do recor-
rente. A beneficidria percebe valo-
res que lhe servem perfeitamente
para atendimento das suas necessi-
dades bdsicas — Deve ser priorizado
sempre o principio da igualdade
entre os conjuges, consagrada no
texto constitucional (art. 5°, inciso |,
c/c o art. 266, § 5°) quando da
quantificacdo do valor arbitrado,
para que nao se elogie o écio remu-
nerado e o enriquecimento sem cau-
sa. Caréncia de elementos de pro-
va que demonstrem a existéncia de
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algum tipo de renda advinda dos
bens comuns do casal, sob a admi-
nistragdo do agravante — ImpGe-se
o dever de mutua assisténcia para o
agravante, em face da enfermida-
de cardfaca da agravada — Pelo pro-
vimento parcial do pedido de refor-
ma, para que seja reduzido o
indicativo.

JOSE CARLOS OLIVEIRA FILHO
Procurador de Justica

Agravou José Roque da Cruz irresignado com a r. decisdo
interlocutéria prolatada pelo juizo da 22 Vara Civel, nos autos da
agao de divércio judicial litigioso cumulada com alimentos, arrola-
mento e seqliestro de bens, promovida por Maria Edilde Souza
Cruz, sua esposa, que arbitrou alimentos provisionais nos seguin-
tes termos: “Arbitro em 15 (quinze) saldrios minimos os alimentos
destinados a requerente, conquanto ndo definidos ainda os rendi-
mentos dos bens comuns...”.

As razdes do recorrente pugnam pela reforma do julgado
monocratico argumentando, em apertada sintese: ter a recorrida
sobrevivido durante 07 anos de separagdo de fato sem a necessi-
dade de verba alimentar, pois recebe como estipéndio na condi-
¢ao de pedagoga inativa o valor de R$ 1.575,56 (Um mil, quinhen-
tos e setenta e cinco reais e cinglienta e seis centavos); ataque a
idéia de manutencgdo do “status” da beneficidria com a verba ali-
mentar; ser a remuneracgao real do alimentante R$ 3.375,56 (trés
mil, trezentos e setenta e cinco reais e cingiienta e seis centavos),
sendo inveridica a afirmativa que aponta para o numerario de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais) como rendimentos do recorren-
te; a ndo obediéncia pelo despacho atacado do principio do 6nus
da prova; e finalmente, a auséncia de fundamentagdo do decisorio.
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Em contra-razées insurge-se a agravada para sustentar: a idéia
de que deve ser considerada a manutencao do “status” da
alimentanda; a condigdo de “lobista” do agravante, aumentando
consideravelmente os seus vencimentos; a necessidade de que
sejam repartidos os rendimentos do patrimonio do casal; a permu-
ta de cargos na Assembléia Legislativa como forma de burlar a
visdo das possibilidades do recorrente; que durante os primeiros
cinco anos da separacao de fato do casal o agravante ajudou finan-
ceiramente sua consorte, s6 vindo a desconsiderar tal encargo ap6s
a uniao com a nova companheira; e, a existéncia de problemas de
saude da beneficidria.

Em despacho fundamentado as fls. 151, vé-se manifestacao
da lavra da ilustrada relatora do feito indeferindo o pedido de efei-
to suspensivo postulado nas razoes da via impugnativa.

Junto a contraminuta, foram colacionados documentos, pelo
que, em lidimo atendimento ao corolario do contraditério, foi
oportunizado a parte agravante manifestar-se sobre os mesmo, ini-
ciativa avistada as fls. 220 “usque” 222.

Informagdes do juizo “a quo” as fls. 211 e 212.

Ultrapassada a anélise acerca da regularidade formal do re-
curso segundo os rigidos ditames dos arts. 524 e 525, ambos do
Cddigo de Processo Civil, concluindo-se pela sua regularidade
procedimental, passa-se ao aprofundamento quanto as questoes de
fundo suscitadas.

Tratam os presentes autos de inconformismo ndo apenas com
o “quantum” arbitrado a titulo de alimentos provisionais, mas tam-
bém quanto a prépria existéncia da obrigagao alimentar.

A concessao dos alimentos provisionais esta sujeita aos pres-
supostos peculiares as medidas cautelares especificas descritas no
Cédigo de Processo Civil, quais sejam: o “fumus boni iuris” e o
“periculum in mora”.

Fixado o norte da nossa abordagem é imperativo seja firmada
a natureza da relagao juridica entre os litigantes, para que se possa
temperar acerca da incidéncia da obrigacao alimentar negada.
Apesar de ndo existir relagao de parentesco entre as partes, o direi-
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to da recorrida de pleitear a verba alimentar deriva da inteligéncia
do art. 231, inciso lll, do Cédigo Civil que consagra o valoroso
dever de matua assisténcia entre os cdnjuges, que nao tende a se
esvair com a simples promogao da “actio”, pois ainda mantém-se
integra a sociedade conjugal.

Portanto, presente a saciedade a viabilidade aparente do pedi-
do segundo o ordenamento juridico.

A obrigagdo de manutengao temporéria do “status” do alimen-
tado € circunstancia fatica reconhecida pela doutrina como carac-
teristica dos alimentos civis, pois é cedigo o notavel prejuizo advindo
de uma abrupta oscilagao da situagao social do beneficidrio, princi-
palmente quando é decorrente do desfazimento de enlace matri-
monial, “verbis”:

“Natureza dos alimentos. Dependendo da natureza
da relagdo juridica que une alimentante e alimenta-
do, os alimentos podem ser naturais ou civis. Os pri-
meiros, também denominados necessdrios,
destinam-se a prover as necessidades bdsicas do ali-
mentado; os segundos, também denominados
céngruos, visam a manter, dentro de determinados
padrées, a qualidade de vida do alimentando, até
iguald-lo ao patamar que se reputa desejavel a recu-
peragdo e a conservacdo de seu status social.” (Nel-
son Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, in, CPC -
Comentado, Ed. RT, p. 931)

Esse é um primeiro aspecto abordado pelo recorrente como
ocorréncia ndo justificadora do dever alimentar que, como visto,
ndo pode prosperar, uma vez que o magistrado na aplicagio da
norma, principalmente a legislagao familiar, ndo pode abandonar
aspectos vicinais e de cunho moral da pretensdao de subsisténcia
material, sob pena de operar em desacordo com o mister de propi-
ciar o equilibrio entre os litigantes consagrado pelo principio da
igualdade,
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Assim, confirmada a liceidade do pleito cautelar e a conse-
gliente presenca da fumaca de bom direito e do perigo na demora
da prestagao jurisdicional, resta como questdo controvertida ape-
nas o “quantum debeatur” da prestagao, que deve ser aferido ne-
cessariamente segundo os critérios do art. 400 do Digesto Civil,
que passamos a abordar.

Os Recursos do Alimentante

Nesse particular tem-se um confronto entre tese e antitese
trazidas pelas partes. O recorrente afirma que tem como venci-
mentos reais o numerario de R$ 3.375,56, enquanto a agravada
diz ser o valor de R$ 25.000,00 aquele que melhor representa os
rendimentos do seu esposo. A verificagcao da verossimilhanga das
alegacoes segundo os elementos de prova colacionados ao feito, e
de crucial importancia para se avistar as reais possibilidades do
alimentante.

Sao provas documentais que integram os autos: contra-cheque
do recorrente que percebe o valor liquido de R$ 2.781,97 na con-
digao de fiscal de tributos estaduais | (fls. 13); declaragao da Coor-
denadora da divisao de movimentagao e recursos da Assembléia
Legislativa constatando que o agravante percebe, computados os
descontos legais, R$ 929,36; declaragao do BANESE informando
um débito do requerente que esta sendo amortizado através de
prestacbes mensais com previsao de término para 09.03.1999, no
“quantum” de R$ 1.012,23; contrato de locagao de imével
residencial tendo na condigao de locatério o alimentante no valor
de R$ 600,00; e termo de audiéncia no qual fica clara a obrigagao
alimentar do recorrente para com os seus filhos no percentual de
20% do que perceber a qualquer titulo como fiscal de tributos,
ap6s deduzidos os descontos obrigatérios.

A agravada diz que o rendimento verdadeiro do agravante
nao corresponde ao numerdario constante nas pecgas informativas,
pois o Sr. José Roque da Cruz exerceria a fungao de “lobista” em
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Prefeituras, sem no entanto trazer qualquer elemento concreto que
aponte para tal ocorréncia. A comprovagao de tal alegacdo s6 po-
derd ser efetuada com seguranca através da necessaria dilacao
probatéria oportunizada pela instrugao do feito, sendo oficiadas as
respectivas municipalidades para que digam acerca da inclusao do
alimentante na sua folha de pagamento, ou elenco de gastos, seja
a titulo formal (servidor), ou na condigio de auténomo (prestador
de servicos).

Fora dessa hip6tese perdem-se no vazio as ponderagées da
agravada pela sua induvidosa fragilidade probante, destacadamente
em face da contundéncia e protuberancia da prova documental,
que apesar de nao estar em posigao de destaque pelo fato da enu-
meragado do art. 136 do Cédigo Civil ser puramente exemplificativa,
ndo pode ser mitigada apenas por argumentos alegados e ainda
ndo provados.

Onde estd nos autos a prova de que o recorrente seja possui-
dor de outras rendas? Qual o valor desses supostos numerarios?
Sem essas respostas entendo ser temerdrio, principalmente em se
tratando de provimento “spensa litis”, ndo dar a devida guarida aos
dados absolutos registrados nos documentos juntados pelo agra-
vante.

Matéria que também merece ser abordada nesse tépico
cinge-se a existéncia de rendas decorrentes do patrimdnio comum
do casal. E certo que o complexo de bens a ser partilhado existe,
e que estes encontram-se sob a administragao do varao, o que faria
incidir ajusta regra de equivaléncia do art. 4°, pardgrafo tnico da
Lei n°® 5.478/68, “expressis verbis”:

Art. 4°. Ao despachar o pedido o juiz fixar4,
desde logo, alimentos provisérios a serem pagos pelo
devedor salvo se o credor expressamente declarar que
deles ndo necessita.

Pardgrafo dnico. Se se tratar de alimentos pro-
visérios pedidos pelo cénjuge, casados pelo regime
da comunhio universal de bens, o juiz determinard
igualmente que seja entregue ao credor, mensalmen-
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te, parte da renda liquida dos bens comuns adminis-
trados pelo devedor.

Aqui, por imperativo legal, é indispensével seja demonstrado
pela alimentanda a efetiva existéncia da renda que supostamente
advém do(s) bem(s), como sao exemplos: possivel contrato de lo-
cagao de algum dos iméveis e extratos de conta de poupanca ou
aplicagées financeiras, uma vez que, segundo sabemos, as deno-
minadas contas-correntes nio ensejam dividendos adicionais aos
seus titulares, tais como corregao monetaria e juros.

Mais uma vez entendo deva o aplicador da lei debrucar-se no
seu maior anteparo, qual seja, as provas do alegado, para concluir
pela inexisténcia do minimo suporte probatério apto para demons-
trar as ponderagdes da recorrida.

Como é inteligivel, com o substrato probante carreado ao fei-
to, responder-se aos seguintes questionamentos?: Quais os bens
que estdo sendo objeto de exploracao rentavel pelo conjuge admi-
nistrador? E, admitindo-se a hipétese de existirem as rendas, quanto
tem sido apropriado pelo agravante? Sem as respostas a essas per-
guntas é irresponsavel levar em consideragao tais numerarios ide-
ais na constatagao das possibilidades do recorrente, apenas basea-
do na existéncia dos bens.

Um elemento argumentativo que nido merece acatamento é
a sustentagao de que as modificagdes nos cargos em comissdo do
alimentante e da Sra. Josefa Consuelo da Silveira, seriam fruto de
um embuste do agravante objetivando burlar a visao do julgador,
pois, mais uma vez, limita-se a recorrida a mencionar a existéncia
de coléquio amoroso entre os servidores transmudados, sem se-
quer fazer um inicio de prova da sua tese. Ademais, os atos admi-
nistrativos tém a chancela do Presidente da Assembléia Legislativa
do nosso Estado, que, creio veementemente, ndo pactuaria com
um intento tao hediondo, orientado pelo escopo Gnico de viciar a
livre convicgado do juiz.

Essa priorizagdo da prova como pressuposto maximo para a
credibilidade das razoes das partes, assume tal caréter de relevan-

157



cia, em razdo da consciéncia de que na quantificagdao dos
provisionais o drgao judicante desenvolve cognicdo sumdria e in-
completa do direito material pleiteado, com esséncia satisfativa,
que tem como antecedentes a urgéncia e provisoriedade da medi-
da, circunstancias que serdo devidamente analisadas em momen-
to oportuno, quando da analise da necessidade da agravada.
Observe-se como se posicionou o TJMT, 12 CC, 21.3.83, RT 586/
205, “verbis”:

“na agdo de alimentos o juiz fixa desde logo os ali-
mentos provisionais, sem maior aprofundamento das
causas do pedido. Essa faculdade, entretanto, nao
significa que possa decidir de forma arbitrdria, sem
base em elementos probatérios e sem fundamentar
a decisao” — grifo meu.

Uma apreciagdo distante do conjunto dos meios empregados
para demonstrar legalmente a existéncia dos fatos, que pecasse na
observagdo das reais condi¢des do alimentante, causaria uma le-
sao literalmente irrepardvel no seu patrimonio, pois é cedigco que a
teoria alimentar tem como caracteristica indissocidvel a
irrepetibilidade dos alimentos pagos (T)PR, 3* Cam., 1.4.57, RT
279/722; 4* Cam., TJSP, 12.9.57, RT 270/191; 12 Cam., TJSP,
14.2.67, RT 388/125 ...) agravada pela regra impositiva do art. 3°, §
3°da Lei n°® 5.478/68 que é categérico ao determinar: “Os alimen-
tos provisérios serdo devidos até a decisdo final, inclusive o julga-
mento do recurso extraordindrio”, ocorréncia que sacramentaria a
impossibilidade de retorno desses valores, indevidamente
quantificados, ao patriménio do obrigado, ocasionando um repro-
vavel enriquecimento ilicito da alimentanda. Nesse diapaséo, nao
se pode esquecer a provavel redugao do recorrente a condigdo de
inadimplente, fato que acarretaria consequiéncias desastrosas para
o seu “ius libertatis”, frente a iminéncia do seu encarceramento.

Veja-se como tem a jurisprudéncia acatado o nosso ponto de
vista, “litteris”:
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“mesmo quando tiver de fixd-los com base apenas nos
documentos que instruem a inicial, deve o magistra-
do, além de redobrar-se em prudéncia para evitar
possiveis danos irrepardveis, dada a irrestutibilidade
dos mesmos, tomar em conta, ‘ex vi’ do disposto no
art. 400 do CC, as necessidades do alimentdrio e os
recursos da pessoa obrigada, presente, ainda, a cir-
cunstancia de que a prestacdo alimentar nao deve ser
fonte de enriquecimento do beneficidrio.” (TJSC, 12
CC, 17.2.83, RT 576/192)

E por demais adequado o entendimento ja manifestado por
essa Corte de Justica langado na Revista do TJSE 3/217 nos seguin-
tes termos:

“para fixagao de alimentos provisérios, deve o juiz
apoiar-se em elementos que lhe fornecam dados se-
guros quanto a situagdo econdmico-financeira do de-
vedor, sem o que poderd ser levado ao inadim-
plemento da obrigagdo imposta, acarretando-lhe apli-
cagao das medidas coercitivas atinentes a espécie.”

No presente procedimento sé é vidvel operar-se nos limites
razodveis da seguranga, tendo-se como guia os documentos
carreados, fora disso sao ilagoes infundadas que se enxerga.

Essa, acredito, seja a melhor forma de se chegar a verdade do
fato e ao conhecimento do justo.

As Necessidades da Beneficidria

A doufrina e jurisprudéncia contemporaneas, num claro ma-
nifesto de maturidade histérica, vem entendendo que a norma cons-
titucional de plena executoriedade do art. 5°, inciso |, corroborado
pela inteligéncia do art. 266, § 5°, da mesma “Lex Legum”, nio
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recepcionaram a idéia do homem como puro mantenedor da mu-
Iher, tracada no art. 233, IV do Céd. Civil, demonstrando a preocu-
pacao do legislador constituinte em evitar o elogio nao volitivo a
prtica do 6cio remunerado e do enriquecimento sem causa da
mulher que, hd muito tempo, deixou o estigma mentiroso de sexo
fragil. Vejamos a jurisprudéncia, “in verbis”:

“no sistema de igualdade ndo hd razdo nenhuma para
que o homem deva prosseguir na condigcdo de
mantenedor da mulher. A disposicdo do art. 233, 1V,
do CC, é uma das que tém que ser relidas a luz do art.
5° | da Constituicdo da Republica. Face a igualdade,
ndo hd mais obrigacdo especifica em razdo de sexo.
H4 bilateralidade no dever de manutengdo...” (T)SP,
12 CC, 9.5.89, RJT)SP 120/23)

“da regra constitucional de igualdade absoluta entre a
mulher e o homem na sociedade conjugal (§ 5° do
art. 266), hd duas consegiiéncias que devem ser des-
de logo ressalvadas. Uma é a revogagdo do art. 234
do CC, onde est4 estabelecida a obrigagdo do marido
de sustentar a mulher; porque as posicées de depen-
dente e de responsdvel pessoal, respectivamente, que
o preceito induz, ndo é compatfvel com o igualamento
declarado na lei maior. Qutra conseqiiéncia é que a
mesma regra de igualdade nio afeta o principio da
mutua assisténcia entre os cdnjuges (art. 231, lll), por-
quanto a reciprocidade da obrigagdo de auxilio ndo
contraria — antes confirma excelentemente — o pres-
suposto da igualdade. A autora, j4 ndo podendo invo-
car direito de dependéncia, pode todavia invocar o de
assisténcia. Mas, como este tltimo ndo é um direito
absoluto, sendo relativo as necessidades de um e ou-
tro — pois é mutuo e se trata de auxilio — subordina-
se a comprovada caréncia do que o invoca.” (T)SP, 22
CC, 29.8.89, RT 647/86), Grifo meu.
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“o casamento é ndo um mero ato de submissdo de
dois seres com forgas desiguais. Ndo mais nos encon-
tramos na infancia das legislagées, onde o somatdrio
dos direitos matrimoniais se concentrava
impiedosamente na mao do mais forte. O casamen-
to, hd muito, deixou de ser aquele regime tirdnico,
imposto pelo egoismo e prepoténcia masculinos. O
progresso da civilizagdo fez apagar os mitos da inferi-
oridade feminina e superou a crenga medieval da
decantada fragilidade da mulher, dando-lhe, & custa
de ingentes esforcos, um regime de igualdade, como
determinam o inc. |, do art. 5°, e 0 § 5° do art. 226,
ambos da Constituicdo Federal.” (T)SP, 6 CC, Ap.
133.659-1, 28.11.91)

Esse também é o nosso entendimento.

O documento de fls. 18 informa um rendimento bruto da
recorrida no montante de R$ 1.575,56, valor que reconhecidamente
serve para lhe garantir um sustento digno, uma vez que mantém o
seu poder aquisitivo para morar bem, vestir-se condizentemente
com os padrdes da classe social que integra, e alimentar-se con-
dignamente. Entretanto outros fatores devem ser considerados,
como é o caso da sua obrigagao alimentar para com os filhos, que,
acredito, estejam em sua companhia, convivio que irrefutavelmente
acarreta uma séria de pequenas despesas imediatas, que uma vez
somadas, repercutem em seu desfavor quanto ao idéntico dever
suportado pelo esposo, devendo tal fato ser considerado.

Mesmo admitindo-se como verossimil a sustentagao da agra-
vada de que dos sete anos de separacao de fato nos quais se man-
teve silente em relagio a sua necessidade de alimentos, em cinco
deles ainda desfrutou a colaboraciao material do seu consorte, é
relevante temperar-se que a omissao da beneficidria pelo periodo
de dois anos, faz ver que a sua caréncia nao urge de forma tao
contundente.

E bem verdade que os alimentos devem ser fixados, em re-
gra, apenas “ad necessitatem”, nunca “ad utilitatem” ou “ad
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voluptatem”, o que faz sintetizar com a certeza de que nio se
poderia reconhecer o “status” como elemento aferivel entre aque-
les que dao face as necessidades do alimentante. N&o acredito
deva o assunto ser tratado com tamanha objetividade e tecnicismo
juridico, pois é uma situagdo que envolve elementos psicolégicos
do pretenso beneficidrio, de presenca obrigatéria na mente do juiz,
para que nao se perca de vista na aplicagio da lei o individuo com
as suas vicissitudes e particularidades, enquanto seu mais valioso
objeto.

Poder-se-ia agasalhar o entendimento monocrético, se acaso
fosse comprovada a existéncia de alguma renda proveniente dos
bens comuns do casal que encontram-se sob a responsabilidade
do cénjuge vardo, todavia, como ja dito inclusive, os autos sdo
carentes sequer de indicios dessa situagao.

O remate de toda essa abordagem acerca das reais necessida-
des da alimentanda, vai desaguar no nosso entendimento de que
houve um certo excesso de valores na fixacdo do “quantum
debeatur” dos provisionais.

Em operagdo aritmética primdria, projetando-se o valor do
novo salario minimo para o pais, com vigéncia a partir do més de
maio desse ano, vé-se que os 15 salarios minimos arbitrados a titu-
lo de provisionais representam o montante de R$ 1.950,00 que
acrescidos a aposentadoria da recorrida no valor de R$ 1.575.56,
daria uma renda de exatos R$ 3.525.56. Mesmo admitindo-se a
construgdo racional mas tempordria, de que o recorrente deva aten-
der as necessidades periféricas da agravada, trata-se de numerario
que ultrapassa em muito os rendimentos do agravante, cuja com-
provagao foi feita através de prova robusta, fato que daria clara
vazao a um légico instinto de acomodacdo da beneficiéria,
negando-lhe assim a busca de novas alternativas que possam lhe
proporcionar uma melhor condigao financeira, e, principalmente,
permita-lhe construir um novo horizonte de metas pessoais para
sua nova vida.

Todavia, os autos evidenciam uma patologia cardiaca que aco-
mete a alimentanda (arritmia cardiaca), enfermidade que ocasiona
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gastos com um forgoso acompanhamento médico abalizado e in-
terestadual (fls. 185), devendo ser impingido ao recorrente o hon-
roso mister de amparo da sua ex-consorte e mae dos seus filhos,
nao apenas por puro altruismo, mas primordialmente porque a si-
tuacao esta simetricamente adequada ao dever de mutua assistén-
cia.

Pelo exposto opina o 6rgao do Ministério Pablico pelo provi-
mento parcial do recurso, para que se reduza o indicativo de 15
saldrios minimos arbitrados a titulo de alimentos provisionais, para
08 (oito) saldrios minimos, até que se ultime a prestagdo
jurisdicional, por acreditar ser esta a melhor forma de se distribuir
justica, que deve estar sempre norteada pela crenga intima de se
estar dando a cada um o que é seu.

E o parecer.

Aracaju, 20 de abril de 1998
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Direitos adquiridos. Majoracdo de
vencimentos revogada por emenda
a lei organica municipal. Conside-
rada a natureza especial da lei orga-
nica, ndo estdo suas disposigoes
compelidas a respeitarem direitos
adquiridos advindos de lei ordindria.

DARCILO MELO COSTA
Procurador de Justiga

Sindicato dos Trabalhadores Publicos Municipais de Aracaju
— SEPUMA em nome de seus associados, visando reconhecimen-
to judicial de direitos deferidos pela Lei n® 2.451, de 08 de outubro
de 1996, da Camara Municipal de Aracaju, posteriormente revogada
pela Emenda n® 29/96, de 31 de dezembro de 1996 (deste mesmo
Poder Legislativo Municipal), impetra o presente mandado de se-
guranca invocando as disposigdes do art. 5°, inciso LXX, alinea “b”
e inciso XXXVI da Constituigao Federal e da Lei n°® 1.533, contra o
Senhor Prefeito Municipal de Aracaju.

I. Diz o impetrante, inicialmente, que representa seus filiados,
funciondrios da Prefeitura de Aracaju, conforme documentos
comprobatérios de constituigdo da entidade sindical, na forma da
lei, estando apto, consequentemente, para defesa de seus filiados
na via do mandado de seguranga, como previsto no texto constitu-
cional.

II. Justificada a representagao processual, passa o impetrante a
narrar os fatos que motivam a impetragao. Diz que pela Lei n°
2.451/96 o Municipio de Aracaju instituiu um reajuste dos venci-
mentos de seus servidores, o fazendo em duas etapas: pelos Ane-
xos | a VI a majoragao teve vigéncia a partir de setembro daquele
ano de 1996, mas relativamente aos Anexos VIl a Xll os respecti-
vos aumentos entrariam em vigor a partir de janeiro do ano se-
guinte, de 1997 (fls. 64). Todavia, apesar da disposicao legal, foi
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publicada uma Emenda a Lei Organica Municipal — Emenda N°
29/96, de 31 de dezembro de 1996 — determinando que ficava
proibido a Administracao Municipal, no Gltimo ano do mandato,
conceder aumento salarial para vigorar ap6s o exercicio financeiro
anual (fls. 84). Entende o impetrante que esta nova disposi¢cio da
referida Emenda, que introduziu disposigoes proibitivas ao art. 49
da Lei Organica Municipal de Aracaju, viola direitos adquiridos
dos funciondrios da Prefeitura Municipal, advindos da anterior Lei
n° 2.451 de 08 de outubro de 1996, contrariando pois, mandamen-
to constitucional (art. 52, XXXVI).

Ill. De toda a petigao inicial, se conclui que o impetrante sus-
tenta a tese de que a Emenda somente pode ter aplicagao para o
futuro, a partir de sua publicacao, nao atingindo situagées constitu-
idas sob a égide da anterior lei N° 2.451/96, ante o citado principio
constitucional da irretroatividade da lei. Finalmente, conclui o
impetrante que ndo vale o argumento de que se trata de “Emenda
a Lei Organica”, numa analogia as emendas constitucionais, que
sao consideradas como disposi¢des da prépria Constituicdo, quan-
do é inadmissivel o argumento do direito adquirido.

IV . Respondendo a citagdo, o impetrado, preliminarmente,
argiii ilegitimidade de parte do impetrante, alegando que nio ha
lei autorizando a substituicao processual do sindicato impetrante,
sob fundamento de que nao se confundem direitos individuais de
alguns dos seus membros com direitos coletivos da categoria. No
mérito, se opde ao pedido sob alegacio de que a emenda constitu-
cional “tudo pode”, como o préprio texto de uma Constituicao,
para o qual ndo prevalecem direitos adquiridos, somente antepos-
tos a lei ordindria. Citando Pontes de Miranda, sobre a interpreta-
¢ao da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, em matéria de direitos
adquiridos, alega que nao tem “significacdo no plano do direito
constitucional”, ndo se devendo confundir a supressio da garantia
constitucional do direito adquirido, com casos concretos de direi-
tos advindos da lei ordindria. Corretamente a liminar foi indeferi-
da, na conformidade das disposigoes da Lei n® 4.348/64. Em sinte-
se, esta a postulagao das partes. Tudo devidamente analisado, opina-
mos.
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V. A preliminar ndo tem consisténcia alguma, data vé-
nia. Diante do disposto no art. 5° inciso LXX, alinea “b” da Consti-
tuicdo Federal, os sindicatos foram autorizados a postularem na
Justica em defesa de direitos de seus filiados. Trata-se, portanto,
de substituigdo processual admitida diretamente pelo texto Consti-
tucional, de natureza auto-aplicavel, em matéria de interesse da
categoria: vencimentos no servigo pablico. A substituicdo proces-
sual somente nao é reconhecida para defesa de direitos alheios as
relagdes sindicais, como por exemplos: requerer, o Sindicato, uma
acao locaticia; uma agdo de alimentos, uma cobranga executiva,
uma agao possessoria (relagdo meramente exemplificativa). Fra-
grante é a improcedéncia da argiiicdo.

VI. No mérito, somos inclinados pela tese sustentada pelo
impetrado, nao obstante reconhecer que a tese contrdria, do
impetrante, ndo é destituida de fundamentos; até ousamos dizer
que é extremamente simpatica, sob a 6tica de que se compreende
(e em certas situagbes pode ser imperioso) a postura da defesa
intransigente do direito adquirido, do cidadao, frente o Estado. Aqui,
na defesa de direitos individuais, ndo se deve confundir “coletivo”
(interesse da coletividade ou sociedade — conjunto dos individu-
os) com o “publico”, no sentido do Estado (a pessoa juridica). Com
efeito, continua a viger a maxima de que “o interesse da coletivi-
dade prevalece sobre direitos individuais”. Aqui, ndo é disto que
se trata.

VII. Tudo se resume no seguinte: as “leis organicas munici-
pais” sdo auténticas “constituigdes” em assuntos de municipio.
Partindo deste conceito, surge a indagacao se a emenda a lei orga-
nica tem o mesmo poder que a emenda a constituigdo. No pressu-
posto de que a, constituicao “tudo pode”, ou seja, o poder constitu-
inte origindrio, indaga-se: e a emenda a constituicdo? Ja agora,
tratando-se de um poder derivado, entende o impetrante que se
impoe a distingao de que aquele poder soberano nao se estende a
atribuicdo constituinte derivada, ficando restrito aquele — poder
constituinte originario. Por outras palavras: a Constitui¢ao nao fica
jungida a direitos adquiridos; mas a emenda a constituicdo tem
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que respeita-los, conclui a tese defendida pelo impetrante, o fa-
zendo com raro brilho, e enriquecido pelo erudito trabalho junto
aos autos, de dois ilustres constitucionalistas pétrios (fls. 118 a 122).

VIIl. Pela natureza da emenda constitucional (CF art. 60, § 3°)
parece-nos licito equiparé-la a prépria Constituigdo. Com efeito,
os cuidados que cercam sua iniciativa e sobretudo a forma de sua
promulgacdo — diversa dos demais atos normativos do processo
legislativo (com promulgagdo que independe de manifestacio do
Poder Executivo), diversamente dos demais — leis complementa-
res e demais atos normativos dos incisos 1ll a VIl do art. 59 da CF)
— Nos autoriza a conceituar as mesmas (as emendas a Constitui-
¢d0) como o préprio texto constitucional.

IX. Esta, a tradigao constitucional brasileira, conforme obser-
vacao de Francisco de Campos sobre o poder das reformas 3 Cons-
tituicao frente o direito adquirido, como registra Pinto Ferreira, que
vai além, concluindo que as emendas podem até desrespeitar a
“coisa julgada” (além do direito adquirido e o ato juridico perfeito).
Comentando o art. 5°, XXXVI da Constituigao da Reptiblica, escre-
veu:

“Resta afinal considerar que o problema da eficécia
revogatoria da Constituicio e das emendas constituci-
onais. Elas podem revogar o direito adquirido, a coi-
sa julgada e o ato juridico perfeito, visto que tém efi-
cdcia revocatdria completa.” Comentarios a Constitui-
¢ao Brasileira, vol. 1°, pag. 148, Ed. Saraiva, 1989.

X.  Destas conclusées nio discrepa Celso Ribeiro Bastos:

“H& que se considerar ainda o caso da Emenda Cons-
titucional. A esta, sem duvida, pela forca de que estd
revestida de norma constitucional, cabe o cassar di-
reitos adquiridos.” Comentérios a Constituicao do Bra-
sil, 2° vol. pag. 191, Ed. Saraiva, 1989.

167



Entenda-se: desde que expressamente. Nao ha cassacdo por
via implicita ou por inferéncia.

XI. Finalmente, seja-nos licito ressaltar que a Emenda n° 29/
26 encerra elogidvel principio de moralidade administrativa, nao
ensejando que “ao findar das luzes” de uma Administracdo seja
promulgada lei de vencimentos para cumprimento pela Adminis-
tragdo seguinte ou sucessora. Por outro lado, é de causar admira-
¢ao que promulgada desde outubro de 1996 (Didrio Oficial do
Municipio de 14/10/1996) somente agora, passados quase dois anos
(13/05/98), venham os interessados, por seu Sindicato, pleitear di-
reitos ali declarados. Fica a impressdo de que havia dividas sobre
tais direitos!...

Do exposto, ndo se podendo reconhecer ilegalidade por par-
te do impetrado, na omissao de pagamento dos vencimentos re-
clamados pelo impetrante, ndo havendo, consequentemente, di-
reito liquido e certo a ser reconhecido, pelo indeferimento do pe-
dido se manifesta o Ministério Pablico.

Sub censura, este o parecer.

Aracaju, 17 de junhode 1998
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Agravo — Compete ao juiz requisi-
tar as reparticoes publicas os dados
necessarios as alegagdes das partes,
maxime quando se encontram eles
protegidos pelo sigilo oficial, cujo
acesso dependa de requisigao judi-
cial — Inteligéncia do art. 399, |, do
CPC — Precedentes jurisprudenciais.

EDUARDO DE CABRAL MENEZES
Procurador de Justica

Agravou José lvo Sobrinho da deciséo do Dr. Juiz de Direito
da 82 Vara Civel da Comarca de Aracaju que, nos autos da agdo de
execugdo que ali move contra Joaquim Lima dos Santos indeferiu
pedido de expedigio de oficio ao Banco Central do Brasil a fim de
obter informagées sigilosas sobre o executado.

No despacho atacado louvou-se a sua digna prolatora em
decisdo anterior, emanada do préprio Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, em que se assentou que “compete a parte interessada
diligenciar no sentido de trazer aos autos certiddo ou documento
que Ihe aproveita, somente cabendo ao Juiz requisita-los, na forma
do art. 399 do CPC, em caso de negativa da reparti¢ao publica em
fornecer” (Agravo de Instrumento n°® 108/97, Relatora Desa. CLA-
RA LEITE DE REZENDE).

Embora compreendamos as razoes que a levaram, a julgadora
monocrética, a seguir a orientacdo provinda da superior instancia,
quer nos parecer que o recurso merece lograr provimento.
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E que, — e sem que nisso vé qualquer quebra de respeito as
decisoes prolatadas, pelo colendo pariato — nesse particular o Tri-
bunal de Sergipe tem se colocado na contramio do torrencial flu-
xo de decisGes proferidas sobre a questdo por outros tribunais bra-
sileiros, nao sé quanto a requisicao de informacoes ao Banco Cen-
tral como a outros 6rgaos da administracio putblica nacional:

“Néo indicando o executado bens suscetiveis de pe-
nhora e resultando infrutiferas as diligéncias do
exeqliiente para a localizagao de tais bens, configura-se
legitima a requisi¢do judicial ao Banco Central para
obtencao de informacées sobre a existéncia de contas
bancdrias em nome do executado, eis que essa
constitui-se a Unica forma da agravante propiciar o
prosseguimento da execugdo subjacente, ndo se po-
dendo olvidar que tais informacées estio protegidas
pelo sigilo bancério” (Ac. da 22 T. do TRF da 32 R. de
13.08.1996, no Ag 96.03.038653-7, rel. Juiz Célio
Benevides; RT 737/438).

“F legitima a requisicdo de informagées, pelo Magis-
trado, ao Imposto de Renda, no interesse da Justica.
Nada justifica a protecdo ao inadimplemento em de-
trimento da boa fé no mundo dos negécios e do pres-
tigio da Justica” (Ac. un.da 22 T. do STF de 14.05.1985,
no RE 105.544-8-SP, rel. Min. Cordeiro Guerra; D) de
07.06.1985; RT 604/260).

“Pedido de informagées & Delegacia da Receita Fe-
deral, sobre a situacdo financeira de contribuinte do
Imposto de Renda, contra o qual foi proposta acdo de
execugdo, quando ele ndo nomeia bens & penhora e
-estes sdo desconhecidos do credor h4 possibilidade,
desde que requisitadas tais informagées pelo Juiz do
feito, a requerimento do credor, com prévia compro-
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vagdo de que, na execucdo, foram esgotados todos os
meios a seu dispor para localizagdo de bens existen-
tes, na propria jurisdicao, suscetiveis de penhora” (Ac.
un.31.224da 22 T. do TJPA de 24.04.1997, em Ag, rel.
Des. Marques da Silva; RST) 42/143).

“Tem o Juiz a obrigagdo de requisitar as reparticées
publicas todo e qualquer documento, em certidio,
necessdrio a prova das alegagées das partes, até por
impulso oficial como destinatério da prova, a seu nuto,
ndo podendo a autarquia solicitada esquivar-se do
dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o des-
cobrimento da verdade” (Ac. un. 9.620 da 32 Cam. do
TJPR de 10.05.1994, no Ag 26.342-3, rel. Des. Nunes
do Nascimento; Adcoas, de 10.03.1995, n°® 146.576).

“A tendéncia hoje dominante, tendo em vista o inte-
resse da propria Justica na solugdo dos processos que
lhe sdo submetidos, é a de atender os pedidos de re-
quisicdo de informagbes & Receita Federal, nas hipé-
teses em que, esgotadas as providéncias processuais,
ndo foram encontrados bens para satisfacao da divida
excutida” (Ac. un. da 5 Cam. do TJSP no Ag. 220.068-1,
rel. Des. Jorge Taunus; JTJSP 160/234; ADV, de
21.05.1995, n°® 69.385).

“Vidvel e a requisi¢do pelo Juiz de certidées ou infor-
magées, dentro de determinado prazo, sob pena de
responsabilidade da autoridade ou do servidor que
retardar a expedicdo do documento solicitado” (Ac.
un. da 62 Cam. do TJSP de 16.02.1995, no Ag
242.070-1, rel. Des. Ernani de Paiva; JT)SP 169/212).

“Na busca de subsidios que levem ao conhecimento
do patriménio do devedor, quando este dificulta a ci-
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tacdo e intenta subtrair bens a penhora, deve o Estado
agir em prol da realizagdo da justica, requisitando in-
formacées sobre a situagdo declarada pelo executado
ao fisco federal. A requisicdo de informagbes a Recei-
ta Federal é mais que suficiente para proporcionar
conhecimento sobre bens do executado, devendo o
Estado, nessa agdo invasora da privacidade do deve-
dor, limitar-se ao estritamente necessdrio, evitando a
inécua extensdo dessa pesquisa ao Detran e a Telemig,
6rgdos ndo estruturados para fornecer tais dados” (Ac.
da 52 Cam. do TAMG de 03.94.1997, no Ag 233.332-2,
rel. Juiz Julio Bueno; Rev. Jugs. TAMG 66/73).

“Pedido de expedicdo de oficio a Receita Federal ao
propésito de localizar bens do executado, tem suporte
legal nos arts. 399, 600, inc. IV, do CPC, bem como
art. 198, paragrafo tnico do CTN” (Ac. un. da 82 Cam.
do TACivR) de 02.08.1995, no Ag 769/95, rel. Juiz Jayro
Ferreira; Args. TAR) 25/241).

“Ante o disposto no art. 399, inc. I, do CPC e no art.
198, pardgrafo tnico, do Cédigo Tributdrio Nacional,
é legitima a requisicdo & Receita Federal da declara-
cdo de bens do devedor, quando infrutiferas as dili-
géncias realizadas no sentido da localizagdo de bens
penhordveis” (Ac. un. da 82 Cam. do TACivR] no Ag
180/96, rela. Juiza Cassia Medeiros; ADV, de
17.08.1997,n° 79.539).

“Se o devedor inadimplente se recusa a indicar os bens
a penhora para execugdo, é perfeitamente adequada
a requisicao judicial, como meio de prova, de cdpia
de sua declaracdo de bens junto a Receita Federal,
ndo havendo se falar em quebra de sigilo fiscal, uma
vez caracterizado atentado & dignidade da justiga,
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conforme disposto no art. 600, IV, do CPC” (Ac. un. da
122 Cam. do 1° TACivSP de 14.11.1996, no Ag
717.059-8, rel. Juiz Campos Mello; R T 742/275).

Tao pacifico é entendimento de que ¢é licito ao credor se valer
do Poder Judicidrio para obter informagées que Ihe permitam lo-
grar a penhora de bens do devedor em processos de execugio
que o Tribunal de Algada do Estado do Parana chegou até a editar
uma stimula sobre a matéria:

“Stmula n® 3 — E legitima a pretensao do credor em
obter, para efeito de penhora em processo de execu-
¢ao, mediante requisi¢ao judicial, esclarecimentos so-
bre a existéncia de bens declarados pelo devedor pe-
rante a Receita Federal.”

Pensar diferentemente seria beneficiar o fraudador de quem
legitimamente reclama os seus direitos.

E o Judicidrio ndo pode nem deve compactuar com quem
queira se locupletar a custa de expedientes ilicitos.

Nao se pode deslembrar que o art. 600, inciso 1V, do Cédigo
de Processo Civil determina que:

“Art. 600. Considera-se atentatério a dignida-
de da justica o ato do devedor que:

I. frauda a execucgdo;

Il. se opde maliciosamente & execugdo empre-
gando ardis e meios artificiosos;

I11. resiste injustificadamente as ordens judiciais;

IV. ndo indica ao juiz onde se encontram os bens
sujeitos a execugdo.”

Certo que “a Constituicdo Federal confere a qualquer cida-

dao o direito de requerer informagées em 6érgdos publicos (art. 5°,
XXXll, CF)”, como esta no decisum confutado.
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N3o se estd, todavia, diante de situagdo em que se tenha de
esperar pelo indeferimento do érgao publico para s6 entdo se re-
quisitar a informagao: sabe-se, de antemao, que o Banco Central,
como, igualmente, a Receita Federal nio fornecem dados a quais-
quer pessoas.

Por que, entdo, nao vir em socorro de quem bate as portas do
Judiciério na esperancga de ver reconhecido o seu direito, se, em
Gltima andlise, o fazer justica é a ratio essendi de sua existéncia?

Esse grande processualista patrio que é HUMBERFO-
THEODORO JUNIOR chega a ser enfético acerca da obrigagdo, e
nao simples faculdade, do juiz requisitar o que for necessério para
provar o alegado pelas partes:

“Com relagdo aos documentos pertencentes a Admi-
nistracdo Publica prevé o art. 399, n. I, o poder confe-
rido ao juiz de requisitar, em qualquer tempo ou grau
de jurisdicdo, ‘as certidbes necessdrias & prova das
alegagées das partes’.

Requerida a certidio pelas partes, ndo cabe ao juiz,
segundo o teor do art. 399, apenas a faculdade de
requisita-las, pois o Cédigo determina imperativamente
que o juiz terd de assim o fazer (In Curso de Dir. Proc.
Civil, vol. I, pdg. 460, 142 ed. - grifos do original)”

Ora, seria injustificavel ingenuidade supor que o Banco Cen-
tral do Brasil, ou a Receita Federal, forneceria informagdes a qual-
quer pessoa acerca de dados sigilosos por eles guardados.

No caso do Banco Central, inclusive — que é o estabeleci-
mento a quem se busca a expedigdo de pedido de informagdes —
existe até mesmo uma proibigdo legal para que isso possa ser feito
sem autorizagdo judicial: o art. 38 da Lei n°® 4.595, de 31 de de-
zembro de 1964, estabelece que “as instituicées financeiras con-
servardo sigilo em suas operagées ativas e passivas e servigos
prestados”.

Sera necessario prosseguir?
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Pensamos que nao.

De resto, seria impensdvel que o agravante, simples aposen-
tado, despido de qualquer prerrogativa que Ihe propiciasse acesso
a informagdes sigilosas, se pusesse de agéncia bancéria em agén-
cia bancéria, no dmbito do nosso Estado ou mesmo do nosso Pafs,
a procura de elementos a cujo acesso sabe nao poder aspirar pes-
soalmente, maxime quando a lei é bem clara ao lhe proteger:

“Art. 399. O juiz requisitard as reparti¢ées pu-
blicas, em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢cio:

I as certidoes necessdrias a prova das ale-
gacobes das partes.”

Em vista do exposto, estamos em que é de se prover o recur-
SO em exame.
E o nosso parecer, s. m. j.

Aracaju, 16 de setembro de 1998.
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Contrato de financiamento imobilia-
rio — Cldusula de reajustes de pres-
tacées — Obediéncia ao indice deri-
vado da taxa de remuneragdo basica
aplicavel aos depdsitos de poupanca
— Vigéncia da Lei n° 8.177/91 —
Aplicagao dos arts. 23/24 — Provi-
mento parcial.

PAULO MOURA
Procurador de Justica

Apelou o Banco Bradesco S/A, irresignado com a deciséo pro-
ferida pelo MM. Juiz de Direito da 102 Vara Civel da Comarca de
Aracaju, nos autos da “Agao de Revisao Contratual”, que lhe move
Huéscar Valenga Padilha, pela qual foi julgado procedente o pedi-
do, condenando o réu a reajustar as prestagdes segundo o disposto
na Lei n° 8.100/90.

Vencidas as formalidades de praxe, os autos vieram a esta Pro-
curadoria para o respectivo pronunciamento.

O apelo é tempestivo e foi devidamente preparado. Passo
entdo a examina-lo.

A apelacdo em exame volta-se contra sentenga que examinou
clausula contratual de reajuste das prestagdes vinculadas ao “Ins-
trumento Particular de Compra e Venda, Mdtuo, Pacto Adjeto de
Hipoteca e Outras Avengas”, do imdvel situado na Rua Anténio
Fagundes de Melo, 300, Condominio Solar da Praia, apto. 1.203,
para determinar a aplicagio do disposto na Lei n® 8.100/90, a fim
de que fosse efetivado de acordo com o Plano de Equivaléncia
Salarial por Categoria Profissional — PES/CP, eis que foram decla-
rados inconstitucionais, pela Adin n°® 493-0/DF, os artigos 23 e 24
da Lei n° 8.177/91, dispositivos que regulavam a forma de reajuste
convencionada.

Alega o interponente, em sintese, que a forma de atualizagao
das prestagdes foi objeto de livre deliberagdo entre os litigantes,
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que, desprovidos de qualquer coagao, elegeram o Plano de Atuali-
zagdo Mista — PAM, vinculando o reajustamento das prestacdes
aos fndices aplicados nos dep6sitos de contas de poupangas livres,
mantidos nas Instituicoes integrantes do S.B.P.E. (Sistema Brasilei-
ro de Poupanga e Empréstimo), sendo o mutuério responsavel pelo
saldo devedor ao final do contrato, uma vez que este nio conta
com a cobertura do FCVS — Fundo de Compensacao da Variagio
Salarial, constituindo tal ajustamento em ato juridico perfeito e aca-
bado, nos termos do art. 6°, da Lei n°® 4.657/42 e inciso XXXV, art.
5°, da Constituicao Federal. Afirma, baseado nessas alegacdes,
que o apelado induziu 0 MM. Julgador a quo ao erro quando decla-
rou que o contrato foi firmado sob a égide da Lei n® 8.177/91, uma
vez que ela somente se aplica aos contratos regidos pelo Plano de
Equivaléncia Salarial — PES.

Esclarece que a corregao monetdaria nos contratos imobiliarios
foi instituida pela Lei n° 4.380/64, que também criou o BNH —
Banco Nacional da Habitagao, a Sociedade de Crédito Imobiliario,
etc. Posteriormente, a Lei n°® 4.595/64 criou o Conselho Moneta-
rio Nacional para comandar o Sistema Financeiro Nacional, junta-
mente com o Banco Central da Republica do Brasil. Em 1986, o
BNH foi extinto através do Decreto-Lei n° 2.291, tornando o Con-
selho Monetdrio Nacional a entidade superior do Sistema Finan-
ceiro Nacional, enquanto o Congresso Nacional ndo reestrutura-
lo, conforme determina o art. 192, da Constituicao Federal.

Faz toda essa explanagao para chegar a conclusao de que o
crédito foi concedido ao apelado com base na Resolugio n® 1.446,
de 05.01.88, do Conselho Monetério Nacional, inciso lI, alinea “a”
e “c” e inciso Vi, c/c alinea “j”, inciso |, da Circular n® 1.278 de
05.01.88, e Circular n® 1.511 de 13.01.1989, do Banco Central do
Brasil e ndo sob o império da Lei n® 8.177/91, que se refere apenas
aos contratos atrelados ao PES/CP, firmados antes da edicao da re-
ferida Lei.

Contra-razdes tempestivas, pretendendo o apelado a manu-
tencao da sentenca fustigada, com o conseqiiente improvimento
do apelo.
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Analisando o contrato no que se refere a cldusula de reajuste
questionada, verifica-se que foi eleita a seguinte férmula:

“O encargo mensal sera reajustado de forma mista, pelo mai-
or indice de aumento salarial estabelecido por lei ou Ato Normativo
Federal e pela Repactuagao anual, conforme a seguir se dispde...”

Extrai-se dai, que o fator determinante para o reajuste da pres-
tacao é o aumento salarial do mutuério e a repactuagio anual entre
os litigantes, levando-nos a concluir que, embora nao esteja escri-
to de forma expressa, o contrato em questao esta sim vinculado ao
Plano de Equivaléncia Salarial.

A exegese da Lei n® 8.177, de 1° de margo de 1991, indica
que o apelante se utilizou do preceptivo contido no artigo 23, para
aplicar ao célculo das prestagoes o indice derivado da taxa de re-
muneragao bésica aplicdvel aos depésitos de poupanca livre, moti-
vo de toda controvérsia, o que onerou, por demais, o valor das
mensalidades.

Urge acrescentar, por imperioso, que esse ndo foi o motivo
isolado provocador da oneragido do contrato e da irresignagcdo do
apelado que motivou a busca da tutela jurisdicional, outro aspecto
reside no fato de que o apelante nio respeitou o disposto no art.
24, caput, da mesma Lei n°® 8.177/91, verbis:

“Art. 24.  Aos mutudrios com contratos vincu-
lados ao PES/CP, firmados a qualquer tempo, é assegu-
rado que, na aplicagdo de qualquer reajuste, a partici-
pacgdo da prestagcdo mensal na renda atual nao excede-
ra a relagdo prestagio/renda verificada na data da assi-
natura do contrato de financiamento ou da opgao pelo
PES, desde que efetuem a devida comprovagao peran-
te o agente financeiro, podendo ser solicitada essa re-
visdo a qualquer tempo.”

Portanto, a prestagdo deve ser reajustada pelo mesmo indice
aplicado aos depésitos de poupanga, ficando subordinada ao teto
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maximo obtido da relagao prestagdo/renda, verificada na data em
que o contrato foi firmado, ndo podendo, de forma alguma, uitra-
passar o percentual inicialmente encontrado. Essa a férmula a ser
utilizada.

Em outro pesar, vislumbrando a sentenca combatida,
percebe-se que efetivamente 0 MM. Julgador laborou em equivo-
co ao proferir que “... como os supracitados artigos foram declara-
dos inconstitucionais, mediante Adin. N° 493-0/DF, relatada pelo
llustre Min. Moreira Alves, infere-se que a forma de reajuste pac-
tuada é igualmente inconstitucional...”, pois tal Acérdao refere-se
somente aos contratos relacionados com o Sistema Financeiro da
Habitagao e as operagdes com recursos da Caderneta de Poupan-
¢a, formalizados antes do dia 01 de fevereiro de 1991, o que nao é
o caso do contrato em questdo, uma vez que foi firmado em 22 de
setembro de 1991.

Consequentemente, equivocou-se também o MM. Juiz a quo
ao concluir que “... como ndo se pode aplicar o disposto na Lei
8.692/93, que é o dispositivo que rege, atualmente, o reajuste
mensal dos encargos sub exame, pois o seu art. 27 veda a sua
aplicagdo aos contratos celebrados antes da sua vigéncia,
utilizando-se o Principio da Aplicabilidade da Lei no Tempo,
evidencia-se que a forma de reajuste a ser seguida e a exposta na
Lei 8.100/90, efeito juridico denominado repristinagdo da lei...”,
uma vez que, como visto, a decisao da Adin n°® 430-0 nao abrange
o contrato em tela.

Dessa forma, no tocante ao reajuste das prestacoes, deve o
contrato continuar sendo regido pela Lei. n® 8.177/91, afastando-se
a repristinagdo da Lei n°® 8.100/90, evidenciada no decisum fusti-
gado.

De todo o que foi discutido, conclui-se que tanto assiste razao
ao apelado quanto ao apelante, pois a0 meu ver outra ndo podera
ser a solugdo para o litigio ora submetido ao duplo grau de jurisdi-
a0 Senado a que se segue:

a) as prestagdes deverdo ser reajustadas de acor-
do com o indice derivado da taxa de remunera-
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¢ao bésica aplicavel aos depésitos de poupanga
livre, em obediéncia ao art. 23, da Lei n® 8.177/
91, pois o referido contrato nao foi alcangado
pelos efeitos da decisio da Adin n® 493-0/DF;
b) no célculo do reajuste de cada uma delas deve
se levar em conta que o valor da prestacio ndo
deve exceder o percentual encontrado na rela-
¢do prestacdao/renda verificado na data da assina-
tura do contrato de financiamento em exame —
22.09.91 — segundo determina o art. 24, da
mesma Lei.

Esta a sotucdo que, ao meu entender, demonstra-se mais justa
para o litigio em tela, uma vez que beneficia eqiitativamente ambas
as partes. O apelante terd garantida a férmula de reajuste das pres-
tacoes que pleiteia e, em contrapartida, ao apelado ser4 assegura-
do que o valor da prestagdo ndo excedera a equivaléncia salarial
encontrada no inicio do contrato, tudo em respeito ao império da
Lei e do contrato.

Ex positis, somos porque se conhega do apelo, para dar-lhe
parcial provimento, no sentido de modificar a decisdo combatida,
visando a aplicar ao contrato em epigrafe as determinacoes dos
artigos 23 e 24 da Lei 8.177/91, acima mencionada.

E o parecer.

Aracaju, 8 de setembro de 1998.
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PROMOCOES

12 Instancia



Sem lei estadual que o autorize, ndo pode o
Estado-Membro figurar em operagao de com-
pensagdo envolvendo titulos de divida emiti-
dos pela Unido Federal.

MARIA HELENA FERNANDES DE BARROS
Promotora de Justica

E. T. T. — Empresa de Transporte de Turismo Ltda., promo-
veu a presente acgdo declaratéria de existéncia de relagao juridica
e do direito a compensagao de dividas ¢/c com tutela antecipada
contra o Estado de Sergipe, objetivando seja declarada a legalida-
de da utilizagdo de seus direitos creditérios para quitar a divida
tributdria que tem junto ao requerido.

Requereu também a determinagao liminar de expedigao de
certidao positiva de débito com efeito de negativa.

Relata que confessou-se devedora da Fazenda Estadual das
importancias indicadas na inicial, informando também que é pro-
prietria de TDAs decorrentes do processo de desapropriagao para
fins de reforma agrdria por interesse social, ocorrido em razdo do
Decreto Presidencial n® 91.841, de 25.10.85, que gerou a acao de
desapropriagcdao de nimero 00.43.257, em tramite na 12 Vara Fe-
deral da Secao Judicidria de Cuiab4, Estado de Mato Grosso. As-
sim, pretende ofertd-los para pagamento do débito que possui jun-
to ao requerido.

Alega que o T.D.A “constitui auténtica moeda e por isso nao
pode ser rejeitada por seu emissor”, tendo o préprio Governo Fe-
deral, através da MP 1.568, de 11.09.97, autorizado o INSS a
recebé-lo em pagamento de seus créditos.
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Funda o pedido nos artigos 17 do Decreto n° 59.443/66, 13
do Decreto n® 95.714/88 e 1009 do Cédigo Civil.

Em sua contestagdo o Estado de Sergipe alegou:

1. Que o pagamento de qualquer débito tributdrio somen-
te pode ser efetivado pelas formas previstas no artigo 162 do CTN.

2. Que ndo ha lei estadual autorizativa do recebimento
de TDAs como pagamento de débito tributdrio.

3. Que os dispositivos que fundamentam o pedido nao
constituem normas tributarias estaduais, conforme regra
estabelecida nos artigos 146 e 155 da Constituicdo Federal.

Nos termos do artigo 1009 do Cédigo Civil, a compensacao
somente é admissivel entre duas pessoas que sejam ao mesmo
tempo credor e devedor uma da outra.

Na hipétese dos, autos, a petigao inicial sequer afirmou a exis-
téncia de débitos do requerido junto a autora. Nao preenchendo o
Estado de Sergipe a condigcao de devedor, inexeqiiivel é a com-
pensagao pretendida.

Conforme salientou a prépria requerente em seu petitério, o
“TDA nao pode ser rejeitado por seu emissor. (fls. 4, grifo nosso).

Nao tendo emitido os titulos de divida agréria entregues a
autora, nao esta o Estado de Sergipe habilitado a figurar numa ope-
racdo de compensagdo envolvendo tais documentos.

Pretender colocar o Estado de Sergipe na posicao de devedor
em face da requerente, em virtude de emissées procedidas pela
Unido é o mesmo que negar o fundamento basico da forma de
Estado adotada pela Constituicao da Republica, — o federalismo —
que consiste na autonomia dos Estados Federados.

Na licao de José Afonso da Silva,

O Estado Federal apresenta-se “como um
Estado que, embora aparecendo unico nas rela-
¢coes internacionais, é constituido por Esta-
dos-membros dotados de autonomia, notada-
mente quanto ao exercicio de capacidade
normativa sobre matérias reservadas a sua com-
peténcia.” (Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo, pgs. 88-89, 62 ed.). '
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Idéntico é o entendimento de Roque Anténio Carrazza:

“Na Federagao, os Estados que dela participam
(Estados-membros) estio subordinados a uma
Carta Magna, que lhes confere competéncias
tanto quanto ao estado Central (Unido). Nela, a
Unido e os Estados-membros sdo auténomos,
mas nao soberanos, ji que encontram limites
em seu agir na Constituicdo que, encimando-
os, d4 validade aos atos juridicos que praticam.”

E enfatiza o renomado tributarista :

E ainda:

“Na Federagdo, a autonomiados governos esta-
duais estd a salvo das incursées do Poder
Legislativo Federal. Dito por outro modo, as leis
ordindrias da Unido ndo podem lanhar a auto-
nomia dos Estados-membros, garantida pela pré-
pria constituicao Federal.” (Curso de Direito
Constitucional Tributério, pg. 76, 42 ed.).

“Sendo auténomo, cada Estado deve, sem inter-
feréncia federais ou estaduais, prover as neces-
sidades de seu governo e administragdo. Para
isto, a Lei Maior conferiu a todos o direito de
regular suas despesas e, conseguintemente, de
instituir e arrecadar em cardter privativo e ex-
clusivo, os tributos que as atenderdo.” (Obra ci-
tada, pg. 86).

A compensagao pretendida ndo pode ser levada a efeito por-

que, além de nao ter o Estado de Sergipe débito junto a autora, nao
ha lei estadual autorizativa de compensagdo envolvendo os titulos
oferecidos , conforme exigido pelos artigos 1.017 do Cédigo Civil
e 170 do Cédigo Tributério Nacional.
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Observe-se que o INSS integra Administragdo Indireta
da Uniao, que figura como devedora nos titulos ofertados ao re-
querido para fins de compensagcdo. Mesmo assim, para que pu-
desse aceitd-los em pagamento, foi preciso editar-se a MP 1.568/
97, em obediéncia aos dispositivos acima referidos. E ainda: por
conter regra excepcional, que foge a disciplina do art. 162 do CTN,
aquele instrumento normativo atinge apenas a instituicao que es-
pecifica, nio se aplicando sequer a Fazenda Publica Nacional.

Por ferir o principio da autonomia dos Estados, especi-
almente marcante em matéria tributdria, a pretensao deduzida nao
é passivel de atendimento.

Pelas raz6es expostas, opina o Ministério Pablico pela
improcedéncia da agao.

Aracaju, 19 de agosto de 1998
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TRANSACAO - PESSOA JURIDICA DE DIREI-
TO PUBLICO - AUSENCIA DE PREVIA AU-
TORIZAGAO LEGISLATIVA E ILICITUDE DO
OBJETO - INADMISSIBILIDADE

Nio pode a Administragao Publica
transacionar em juizo quando inexistente lei
que a autorize a tanto, em face da
indisponibilidade dos bens e interesses p-
- blicos.
De igual forma, ilicito é o objeto do acordo
posto para homologagao que vise burlar a
ordem de apresentagdo dos precatérios, sob
pena de tornar letra morta o principio da
impessoalidade nos atos da Administraco.

MARCELO AUGUSTO COSTA CAMPOS
Promotor de Justica

Vieram os autos com Vista ao Ministério Publico para que a
sua representacio nesta comarca emita parecer opinativo sobre a
peticdo encartada as fls. 180/181, que contém pedido de homolo-
gacao da transagao celebrada entre as partes nos termos ali indica-
dos, isto é, o pagamento da quantia de R$ 32.500,00 (trinta e dois
mil e quinhentos reais) correspondentes a 13 (treze) meses da sub-
vengao social ndo repassada a associagdo em 13 (treze) parcelas
de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

E cedico que para o julgador analisar a viabilidade ou nio da
homologacao do pacto celebrado entre as partes levard em conta,
essencialmente, se estdo presentes os requisitos do negécio juridi-
co, ou seja, se as partes sao legitimas, se a forma é a prescrita ou
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nao é defesa em lei, e por fim se o objeto ndo é contrério ao direi-
to.

Este, de igual forma, é o ambito da andlise aqui empreendida
pelo 6rgao promotorial.

Antes, contudo, um breve resumo do que esta enfeixado nos
autos é conveniente para a correta compreensao da matéria.

A lide posta em juizo alberga pretensdo de condenagdo do
Municipio requerido a que sejam efetuados a associagao autora,
que foi declarada de utilidade publica pela Lei Estadual n°® 3.228/
92, os repasses de subvengao social autorizados na Lei Municipal
n® 24/96 de diversos meses em atraso e dos subseqiientes ao
ajuizamento da agao.

O Municipio contestou alegando, basicamente, que a entida-
de beneficidria nunca prestou contas dos repasses que foram rece-
bidos e nio comprovou que a subvengao autorizada por lei teria
vigéncia também no exercicio de 1997.

Considerando que as agdes entre particulares nao se confun-
dem com as acbes entre estes e o Poder Publico, quando esta em
jogo o interesse publico indisponivel, ou seja, o préprio patrimonio
da sociedade, uma incursdo um pouco maior nos meandros da causa
é indispensavel por parte do agente ministerial, que possui entre
suas funcdes institucionais a missao de proteger o patrimonio pu-
blico.

Realizada esta operagdo, a conclusdo a que se chega é a de
que nao deve ser homologada a transagdo em causa por duas sin-
gelas razdes.

A uma, porque nao pode a Administragdo Publica transacionar
sem prévia autorizacao legal. '

A duas, porque ainda que pudesse transacionar, no caso con-
creto estd ausente a licitude do objeto na avenga realizada, pois é
de se levar em conta no estudo a ser desenvolvido que em casos
que contam com a participagdo da Administragao Piblica tal carac-
teristica somente pode ser notada quando presente o interesse
publico primério, nao satisfazendo o requisito a presenga unica-
mente do secunddrio, conforme célebre distingdo de RENATO
ALESSI.
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Desta forma, e sem descer ao exame da adequacdo da via
eleita, isto é, ajuizamento de agao ordinéria de cobranca visando o
repasse de verbas de subvengao social criada por lei, ambas as
hipéteses sao adiante criteriosamente examinadas.

DA IMPOSSIBILIDADE DE HOMO_LOGAQAO
POR AUSENCIA DE AUTORIZACAO LEGAL
PARA A ADMINISTRACAO TRANSACIONAR

Reformulando entendimento manifestado em outras oportu-
nidades, pensamos que o acordo em pauta nao pode ser objeto de
homologagéo judicial porque a pessoa juridica de direito pablico
ndo pode transacionar sem prévia autorizagio legal.

No caso vertente, ndo foi sequer alegada a existéncia e/ou
vigéncia de lei municipal que discipline as condigées em que é
possivel 3 Administragdo firmar acordos em juizo, sendo desta for-
ma dispensdvel o recurso aregra do art. 337, do Cédigo de Proces-
so civil.

O ponto de vista defendido encontra guarida em licdo extrai-
da de caso que se adeqiia por semelhanca a hip6tese em estudo,
contida em parecer da lavra da ilustre Procuradora do Trabalho da
20? Regiao, Dra. VILMA LEITE MACHADO AMORIM, emitido no
processo n°® 06.01.0616/97 (Erinaldo Gomes Santos X Municipio
de Aquidaba) no sentido de que “inexiste duvida que estd em jogo
o Patriménio Publico, razdo que faz prevalecer a indisponibilidade
dos direitos, por pertencentes a toda a coletividade. Os agentes
publicos sdo gestores de patriménio que ndo lhes pertence, do
qual ndo sdo senhores absolutos. Ao lidar com os bens publicos,
os administradores manipulam interesses pertencentes a toda a
coletividade e, como tal, ndo podem dele dispor, posto que tais
bens ndo se encontram & sua livre disposicdo. S6 a lei pode auto-
rizar a prética de qualquer ato que implique disposicao dos direi-
tos publicos. Daf dizer-se que o patriménio publico é inaliendvel,
impenhordvel, etc..”
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Neste passo, convém trazer & colagdo os ensinamentos do in-
signe mestre do Direito Administrativo, de saudosa meméria, Prof.
HELY LOPES MEIRELLES':

“Bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as
coisas, corpéreas ou incorpdreas, iméveis, mo-
veis e semoventes, créditos, direitos e agées, que
pertengam a qualquer titulo, as entidades
autdrquicas e paraestatais.

No conceito de administracdo de bens se com-
preende normalmente o poder de utilizagéo e
conservacdo das coisas administradas, diversa-
mente da idéia de propriedade, que contém,
além desse o poder de oneragdo e disponibili-
dade e a faculdade de aquisicao. Daf porque os
atos triviais de administragdo, ou seja, de utili-
zacdo e conservacdo e do patriménio publico,
independem de autorizagdo especial, ao passo
que os de alienagdo, oneragdo e aquisi¢ao exi-
gem, em regra, lei autorizadora e licitagdo para
o contrato respectivo.”

E preciso, deste modo, apreciar a questao sob o prisma e com
as peculiaridades do Direito Administrativo. O instituto da transa-
¢ao, de carater eminentemente civilista (arts. 1.025 a 1.036) e que
conceitualmente pode ser definido como o modo pelo qual as par-
tes resolvem fazer concessdes reciprocas com o fim de extinguir
uma obrigagao ou litigio, em tais casos, tem como condicionante
de sua validade a observancia prévia de preceitos de Direito Pabli-
co.

O seguinte paralelo pode ser tragado para a melhor aprecia-
cao do tema: Para que um bem imével de propriedade privada
seja vendido exige-se tdo somente que as partes sejam capazes,
que haja consenso sobre o preco e que o contrato seja feito por
escritura publica levada a registro. Em relagdo a propriedade imé-
vel de pessoa juridica de direito ptiblico, a transferéncia do domi-
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nio também se da segundo as regras da legislacdo civil, mas outras
providéncias anteriores que dizem respeito tio somente as nor-
mas administrativas sdo exigiveis, a exemplo de autorizacdo
legislativa, precedente avaliagao e licitagdo.

E entdo de se concluir que a Administracio também pode
transacionar, mas vedada fica tal possibilidade quando nao houver
previsao em lei.

Palmilhando este caminho, o Excelso Superior Tribunal de
Justiga? ja teve oportunidade de se pronunciar, tendo na ocasido
registrado em aresto paradigma que:

“A Fazenda Pdblica, é defeso firmar ‘transagdo’,
negdcio juridico de direito privado, salvo com
autorizagao legal.” (ST} — 12 Turma, REsp 68.177-
4 - RS - Rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. em
02.09.96, deram provimento, v.u., DJU de
07.10.96, p. 37.589).

De mais a mais, a limitagao a possibilidade de transacionar
aqui vislumbrada, nao é atinente apenas a Administracio Publica,
porque em situagdes outras no préprio direito privado restricoes
existem, sendo de bom alvitre mencionar aquelas lembradas pelo
preclaro civilista Prof. ARNOLDO WALD3:

“A transagdo exige a capacidade geral necess4-
ria & prética dos atos juridicos, havendo ainda
restricbes especiais em virtude das quais se li-
mita o poder do representante e do assistente
para transigir. Assim, os tutores e os curadores
necessitam de autorizacdo judicial para transi-
gir em nome dos tutelados e curatelados (art.
427, 1V, do CC, e art. 453), tendo a jurisprudén-
cia aplicado principio idéntico aos pais em rela-
¢do aos interesses dos seus filhos menores. O
prédigo ndo pode transigir (art. 459 do CC), o
marido e a mulher ndo o podem, um sem a au-
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torizagdo do outro, quando a transagao importa
na alienagcdo ou oneragdo de iméveis, como
também ndo podem transigir o sécio que ndo
tiver a administracdo da sociedade (art. 1.387
do CC), o sindico da Massa Falida sem autoriza-
cdo do juiz e audiéncia do falido (Lei de Falén-
cias, art. 63, XVIII), os mandatdrios sem poderes
especiais (art. 1.295, 1°, do CC e 108 do CPC) e
os representantes do Ministério Pdblico.”

Entre as situagdes acima retratadas e a questdo ora debatida
uma similitude nio pode deixar de ser notada. Todos os exemplos
sdo de representacdo de interesses alheios e da necessidade de
alguma espécie de autorizagdo para a disposi¢ao desses direitos.
No caso fluente nao é diferente, o Administrador Pdblico €, como
o mandatério, um gestor de interesses de terceiros, in casu, toda a
sociedade, e somente pode transacionar com estes interesses nos
termos em que esta mesma sociedade, através de seus represen-
tantes no Poder Legislativo, resolver dar autorizagéo.

Por derradeiro, para por uma pa de cal sobre qualquer argu-
mento em contrério e demonstrar o acerto deste ponto de vista,
vale mencionar que no plano da Unido Federal existe lei especifi-
ca regulando as ocasioes em que é admissivel a transagao.

A esse prop6sito, a dicgdo do art. 4°, VI, da Lei Complementar
a Constituicdo Federal n°® 73/93 é a seguinte:

“Art. 4°.  Sao atribuigées do
Advogado-Geral da Unido:

VI. desistir, transigir, acordar e firmar com-
promisso nas agées de interesse da Unido, nos
termos da legislacdo vigente.” (grifos nossos)

Atualmente a Lei Federal de n° 9.469, de 10 de julho de 1997,
dispoe sobre a matéria, que ja foi também objeto de atengéo pelas
Leis 8.197/91 e 6.825/80.
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No mesmo diapasao, o art. 59 da Lei Complementar Estadual
n°® 33, de 26 de dezembro de 1996, que instituiu o Cédigo de
Organizagao e Procedimento da Administragdo Publica do Estado
de Sergipe, dispde, nesta esfera de Poder, acerca das situagdes em
que a Administragao fica desobrigada do dever de interpor recur-
sos contra decisdes judiciais. Ora, se mesmo havendo sentenca
condenatdria, ou seja, com o direito ja definido no comando do
julgado, a Fazenda Publica Estadual somente pode deixar de re-
correr nas hipéteses previamente autorizadas pelas excecgoes le-
gais, corolario ldgico e insuperavel é de que também nio pode
transacionar ao livre talante do administrador.

Se assim &, por que no dmbito municipal nao haveria necessi-
dade de existéncia de lei prépria?

Assim, demonstrado esta o impedimento em a pessoa juridi-
ca de direito publico transacionar sem antecedente autorizagao
legal, pelo que nao deve ser homologado o presente acordo.

Antes, porém, que se diga que nao ha tal necessidade na situ-
acao concreta porque o direito esta estabelecido na prépria lei mu-
nicipal n°® 24/96 e nao teria sentido a Camara de Vereadores auto-
rizar por duas vezes a realizagao de uma despesa, deve ser regis-
trado que também outro fundamento serve de estorvo para a con-
secugao do fim intencionado pelos litigantes, que é justamente a
inexisténcia de qualquer direito de crédito.

Destarte, segundo pensamos, acaso vencido este obstaculo,
deve ainda ser rechagada a pretensio das partes pelo vicio aponta-
do no tépico abaixo, abordado em atengao ao principio da eventu-
alidade.
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DA IMPOSSIBILIDADE DE HOMOLOGACAO
POR FALTA DE LICITUDE DO OBJETO
— AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO
E FRUSTRACAO DA ORDEM CRONOLOGICA
DE APRESENTACAO DOS PRECATORIOS

Ora, o direito a receber uma subvengao social mensal no va-
lor de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) dos cofres munici-
pais afirmado pela autora na inicial, ficou condicionado pelo art. 2°
da aludida Lei Municipal n°® 24/96 a efetiva prestagdo de contas do
repasse anterior, ainda que nao tivesse sido consumido o respecti-
vo valor.

Conclusio que nao pode ser arredada é a de que se nao hou-
ve regular prestagdo de contas, cessou o direito a tantas vezes men-
cionada subvengao.

A autora, com a inicial, trouxe os documentos de fls. 23 a 166,
na tentativa de afastar o seu inadimplemento com a obrigagdo men-
sal de prestar contas. Entretanto, tal desiderato ndo pode ser tido
como atingido, posto que se trata de documentos produzidos uni-
lateralmente pela parte autora — até ai nenhum vicio —, que néo
se desincumbiu do 6nus de demonstrar que as prestagoes de con-
tas foram entregues a verdadeira destinatdria, a Prefeitura Munici-
pal.

Ainda que seja o bastante tao somente a verificagao de que a
associagdo autora se omitiu no dever de prestar contas, nao é pos-
sivel deixar de dizer que o exame realizado sobre a documenta-
¢ao adunada revela uma situagao estarrecedora, capaz de deixar
feridos de morte os mais comezinhos principios da contabilidade
e da razoabilidade, como se vera a seguir, suficiente até para dar
margem a que se levantasse divida sobre a sua regularidade, aca-
so pudesse ser afastada a questiao da ndao comprovagao, da apre-
sentacdo das contas ao municipio réu.

Frise-se que foi o préprio Municipio de Pacatuba que contes-
tou dizendo que jamais recebeu qualquer prestagcdo de contas,
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como esta escrito com todas as letras no topico n° 2.3 da peca de
resposta (fls. 173/174). Se esse é um pressuposto necessario ao
surgimento do direito ao repasse seguinte, como ja foi demonstra-
do por ser uma exigéncia da Lei Municipal n® 24/96, como admitir
agora a transagao posta em juizo para exame?

Antes, porém, deve ficar assentado que a aludida lei local exigiu
a abertura de conta especial para a movimentacio dos recursos
relativos & subvengao, assim sendo feito com a abertura da conta
de n° 10.348-9 — no que andou bem, pois por forca do contido no
§ unico do art. 1°, da lei 8.429/92, suas disposi¢des se aplicam aos
gestores da associagao autora e assim pretendeu-se possibilitar a
atividade fiscalizadora —, e determinou que da prestacdo de con-
tas deveria constar o seguinte: balancete financeiro; relacio dos
pagamentos efetuados; xerocépias dos documentos comprobatérios
de despesa; copia do extrato bancério e conciliagido do saldo ban-
cério.

Insta acentuar, de logo, que a exigida “relacdo de pagamentos
efetuados” nao estad inserida na documentacio de nenhum més,
nao sendo possivel admitir que a auséncia estaria suprida pela pre-
senca dos comprovantes de despesa, porque esta é uma outra exi-
géncia.

Por outro lado, é curioso que o oficio que “encaminha” a pres-
tacao de contas no més de maio/96 (primeiro més), faz equivoca-
da alusao a “Prestacao de contas do Convénio n° 24/96”. Curioso
porque faz mengao a “convénio” que nio existe e nunca existiu e
ainda porque o nimero foi colocado i tinta posteriormente.

E o mais curioso ainda é que exatamente 0s mesmos equivo-
cos sdo notados, da mesma forma, em todos os outros oficios que
“encaminham” prestagdes de contas que residem nos autos.

E o momento, entio, de exemplificar as constatacées mais
estranhas que se extraem das contas constantes nos autos.

Prestacdao de Contas do més 06/96 — encaminhado
em 30.06.96 (fls. 24)

Em que pese a prestagao abranger as despesas realiza-
das no periodo de 01 a 30.06.96, observa-se o seguin-
te:
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Recibo de fls. 29 — datado de 31.03.96
Recibos de fls. 30/37 — datados de 30.04.96
Recibo de fls. 38 — datado de 30.07.96
Recibos de fls. 39/46 — datados de 31.01.96
Recibos de fls. 47/54 — datados de 29.02.96

Por outro lado o extrato bancério de fls. 59 revela que no peri-
odo houve apenas 01 (um) langamento a crédito e 02 (dois) a débi-
to, o que demonstra, pelo menos, que se os valores foram sacados
para que os diversos pagamentos fossem realizados em dinheiro
foi frustada a previsao legal de que toda a movimentagao fosse
feita pela conta corrente especialmente aberta.

Prestacdo de Contas do més 07/96 — encaminhado
em 31.07.96 (fls. 55)

No més em questdo o extrato bancério de fls. 59 nao registra
qualquer movimento na conta corrente, apesar das contas ofereci-
das indicarem receita e realizagao de despesas no mesmo montan-
te de R$ 2.500,00, o que enseja, pelo menos, a que se pense que a
movimentagao nao foi efetuada pela conta especifica.

Prestacdo de Contas do més 09/96 — encaminhado
em 30.09.96 (fls. 92)

No referido més é registrado pelo extrato bancdrio o saque de
apenas dois lancamentos a débito (docs. de n°s 35.284-5 e 35.285-3),
apesar do numero de despesas ter sido bem superior, o que de-
monstra, pelo menos, que se os valores foram sacados para que os
diversos pagamentos fossem realizados em dinheiro foi frustada a
previsdo legal de que toda a movimentagao fosse feita pela conta
corrente especialmente aberta.

De mais a mais, em que pese o periodo abrangido ser o de 01
a 30.09.96, constata-se dos documentos carreados que:

Recibo de fls. 98/104 — datados de 31.09.96

Recibos de fls. 106/107 — datados de 31.10.96
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Recibos de fls. 108/109 — datados de 30.11.96

A primeira evidéncia que entra em rota de choque com a re-
alidade é que a data que consta em nada menos que 07 (sete) reci-
bos é o dia 31 de setembro, que simplesmente nio existe em nos-
so calendario.

A outra, € que apesar das datas desencontradas entre os com-
provantes de despesa apresentados, ndo é possivel dizer que foi
devido a mero erro no momento de junti-los, pois a soma dos
valores constantes de todos eles (fls. 97 a 109) da exatamente R$
2.230,00 (dois mil duzentos e trinta reais), ou seja, igual aquele
que consta no balancete financeiro de fls. 93 como o total gasto no
més referido com despesa de pessoal.

Prestacao de Contas do més 10/97 — encaminhada
em 31.10.96 (fls. 112)

Da mesma forma que em meses anteriores o nimero de dé-
bitos que consta do extrato de fls. 115 nao é compativel com o
nimero de despesas realizadas, podendo ter ocorrido as mesmas
falhas antes apontadas.

De outra parte, nos documentos apresentados sdo notadas al-
gumas incoeréncias, como é facil demonstrar pelos seguintes exem-
plos, onde se constatam datas de emissao posteriores a alegada
apresentagao:

Nota fiscal de fls. 117 — datada de 30.11.96

Nota fiscal de fls. 118 — datada de 30.11.96

Recibos de fls. 121/122 — datados de 30.11.96

Nota fiscal de fls. 123 — datada de 30.11.96

Por tudo o que se viu, ndo é licito o objeto do acordo ora
submetido ao crivo de V. Exa., uma vez que sendo os interesses
da Administracdao Publica marcados pelo trago indelével da
indisponibilidade, nao pode esta mesma Administragio transacionar
assumindo obrigacdes que jd se comprovou serem inexigiveis
desde que a Associagdo Sao Félix de Pacatuba deixou de demons-
trar o atendimento ao requisito legal de apresentagio de prestacio
de contas mensais, como ja exaustivamente repetido, como conditio
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sine qua non para a obtengdo dos repasses seguintes, deixando,
destarte, perecer qualquer direito.

Por outra vertente, ndo bastassem os argumentos até agora
expendidos, o acordo em questdo tem objeto ilicito por erigir-se o
mandamento estampado no art. 100 da Constituicdo da Republica
em 6bice intransponivel ao fim colimado pelas partes, sendo veja-
mos:

“Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza

alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazen-

) al ou Municipal irtud
entenca_judicidria, far-se-30 exclusivamen-
te_na or ronoldgica resentacio _d

precatdrios e & conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas
nas dotagées orcamentdrias e nos créditos adi-
cionais abertos para este fim.”

Note-se que o dispositivo constitucional sob comento falando
em “sentenca judicidria” abrange, como nao poderia deixar de ser,
as hipéteses de sentengas homologatérias, sem qualquer distin-
¢ao.

Nao se pode perder de vista, ainda, é que é “mister evitar que
se burle a lei e se fagam pagamentos que, a pretexto de transagao,
estariam antes e na verdade a inverter a ordem dos precatérios,
em violacdo a Constituicdo” e por outro lado que a “Fazenda Publi-
ca ndo estd impedida de fazer acordo” — desde que haja prévia
autorizacio legislativa — acrescentamos. “S6 nio pode empenhar
sua solucdo na verba destinada, pelo orgamento, ao pagamento
dos precatérios judicidrios, porque isto implicaria procrastinar o
pagamento de obrigacdes preferenciais, resultaria em ilegal inter-
feréncia na posicdo dos exeqiientes que permanecessem na fila,
para receber seu crédito no exercicio programado pela respectiva
previsio orgamentdria, obedecida a ordem cronolégica dos
precatérios” 4, Gnica forma de garantir permaneca incélume o prin-
cipio da impessoalidade, norteador de toda atividade administrati-
va.
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De ver-se, ainda, que somente ha prova de previsio orca-
mentéria para fazer face aos desejados repasses de subvencgio so-
cial quanto aos meses de novembro e dezembro de 1996 — o que
ndo muda o enfoque a ser dado, tendo em vista a j4 mencionada
perda do direito —, sem qualquer demonstragio de que o orca-
mento de 1997 previu tal realizagio de despesa.

Assim, contendo o acordo firmado na petigio de fls. 180/181
pretensdo de pagamento imediato das parcelas referidas, também
quanto a este aspecto afetada fica a juridicidade do objeto, é que
prosseguindo o processo o curso normal e sendo eventualmente
julgado procedente o pedido o valor da condenagio somente sera
pago pela via do precatério.

Nao se perca de vista, alids, que o art. 730 do CPC determina
que a citagdo da Fazenda Publica na execugio por quantia certa é
apenas para opor embargos e em nao sendo opostos, o juiz devera
requisitar o pagamento por intermédio do presidente do tribunal
competente.

Onde entao se constata a presenga de alguma concessao por
parte da associagao autora em favor do réu?

Parece que nao ha, e se nao existe concessoes de parte a par-
te € porque em verdade de transacdo nao se trata, o que rende
ensejo mais uma vez a se verificar a apregoada ilicitude do objeti-
vo almejado.

DA CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, opinamos pela ndo homologacao
do acordo celebrado entre as partes, seja porque nio pode a Admi-
nistragao Municipal transacionar em juizo quando esta possibilida-
de ndo esteja legalmente franqueada, ou seja porque o objeto do -
pacto realizado é ilicito.

Eo parecer, S.M.J.

Pacatuba, 27 de abril de 1998.
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NOTAS

'In DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO, Saraiva, 162 ed., pags. 422 e 425.

2Theotonio Negrao, in CODIGO DE PROCESSO CIVIL E LEGISLACAO PROCES-
SUAL EM VIGOR, Saraiva, 292 ed., pig. 262, nota ao art. 269. lll, do CPC.

3In CURSO DE DIREITO CIVIL BRASILEIRO — OBRICACOES E CONTRATOS,
Ed. Revista dos Tribunais, 122 ed., pig. 112.

4NELSON NERY ]UNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, in Cédigo de Processo
Civil Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 32 ed., pags. 128 e 129 (notas ao
art. 100 da Constituigdo Federal).
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Partilha — Nulidade — Herdeiro necessario
excluido - Art. 1030 do CPC - Para anular a
partitha, os herdeiros dela excluidos, que nio
participaram do inventério, devem utilizar-se
da agdo de nulidade ou petigao de heranga
vintendria, e ndo da resciséria” (STF, RE
93.700, DJU de 22.10.82, rel. Min. Rafael
Mayer, RT 567/235).

JOSE ELIAS PINHO DE OLIVEIRA
Promotor de Justica

Trata-se de ACAO DE NULIDADE DE PARTILHA proposta
por JOSE CARLOS SILVA LOPES e outros contra LAIRA SILVA
LOPES e outros, sob a alegacao de que o inventariante tendo co-
nhecimento de que seu pai tinha além dos filhos nominados e
listados na inicial como nas primeiras declaragdes, omitido
dolosamente o nome dos requerentes, com o intuito de deserda-los,
ludibriando com este ato irreflexo e criminoso a prépria Justica,
induzindo o Poder Judicidrio ao erro, vez que, em nome das decla-
ragoes omissas e dolosas apresentadas, bem como de uma Partilha
Amigdavel que promoveu as fls. 30 a 32 dos autos, o Juizo de Vossa
Exceléncia em 19 de julho de 1995, homologou a mesma, porém
em bom tempo e, exercendo com responsabilidade o chamado
Juizo de cautela, ressalvou o direito de terceiros, esse que neste
momento o0s requerentes exercem, até porque foram
indevidamente preteridos da heranca.

Em sua contestagcao os requeridos alegaram que nao houve o
dolo sinalizado contra o inventariante, posto que ausente a inten-
¢ao de prejudicar. Foram relacionados os herdeiros que constitui-
ram seu procurador comum o qual nao esta obrigado a saber se ha
outros herdeiros ou, se ha, qual seja a sua qualificacdo pessoal para
mandar cita-los.
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Concluem que, se houve dolo, tal ocorreu, isto sim, por sua
intencional indiferenca, deixando o processo tramitar até o seu fi-
nal (agosto de 1994 a julho de 1995), para entao impugné-lo, numa
manobra tido dolosa quanto torpe e “Ninguém pode alegar em seu
beneficio a prépria torpeza”.

O processo foi regularmente processado.

E o relatério.

Passo a emitir o parecer.

PRELIMINARMENTE: DA PRESCRICAO

Sabe-se que sdo diversos os prazos de prescricao nas agdes
de nulabilidade e nas de nulidade de partilha. Evidentemente que,
se se tratar de agdo de nulidade, inaplicavel seria a prescrigao de
um ano regrada pelo paragrafo Gnico do art. 1.029 do CPC, isso
porque o preceito refere a casos de anulidade. Mas, igualmente
nao se podera dizer que seria a prescricdo de 20 anos regulada
pelo art. 177 do CC. De ressaltar que a jurisprudéncia tem admiti-
do esse prazo para as agoes de nulidade de partilha mas somente
para situacdes de nulidade de pleno direito, envolvendo exclusao
ou auséncia de herdeiros necessarios do processo de inventario.
A propésito, menciono os seguintes julgados: RJTJRGS 68/261, rel.
Des. Peri Condessa; RJTJRGS 73/167, rel. Des. Bonorino Butteli e
RITIRGS 121/358, rel. Des. Oscar Gomes Nunes.

Como estabeleceu o STF (RT) 103/706 e 38/272), segundo
anotado por Theotonio Negrdo, trés sdo os prazos para a prescri-
¢ao da partilha: a) em 1 ano, quando anulavel; b) no prazo da agéo
resciséria, quando de violagao de direito expresso; ¢) em 20 anos,
nos casos de nulidade absoluta (CPC, 182 ed., nota ao art. 1029, p.
407).

A acdo direta de nulidade ou querela nultitatis s6 tem lugar na
hipétese de nulidade de pleno direito equivalente a nulidade abso-
luta. No dizer novamente, de Humberto Theodoro Junior, a nuli-
dade ipso iure situa-se da nulidade da relagdo processual, inutili-
zando o processo como um todo e projetando-se, também, sobre a
sentenga.
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No caso da presente acgdo, por tratar-se de exclusao dos her-
deiros necessarios no processo de inventdrio, ndo ha que se cogi-
tar da ocorréncia da prescri¢do, tendo em vista que a hipétese aci-
ma tratada é de nulidade absoluta, portanto, a prescrigao é de 20
anos regulada pelo art. 177 do CC.

NO MERITO

O pedido constante na inicial se sustenta em nulidade absolu-
ta, pela exclusdo de herdeiros. O prazo prescricional, no caso, é
de vinte anos, como previsto no art. 177 do CC (Washington de
Barros Monteiro, Direito das Sucessoes, fls. 313).

Lembra Ernane Fidélis dos Santos (Manual de Direito Proces-
sual Civil, Saraiva, v. 4, ed. 88, fls. 119): “Quando, na partilha, se
preterir herdeiro que participou da formagao do processo, ela serd
rescindivel por agdo resciséria, mas, se o herdeiro nao foi citado
para o inventério nem dele participou, ndo estd sujeito a eficacia
da coisa julgada e, consequentemente, poderd reclamar a heranca
através de acio comum prescrevendo sua pretensao em 20 anos...”

Nesse mesmo sentido preleciona Clévis do Couto e Silva (Co-
mentdrios, v. X1/397) entende que “quem nao participou do inven-
tario ndo pode ser atingido pela sentenga de partilha, devendo-se
obedecer a disposicdo do art. 472 do Cédigo de Processo Civil,
segundo o qual a sentenga nao beneficia e nem prejudica a tercei-
ros, de modo que a eles ndo sao aplicaveis as regras a respeito do
prazo da resciséria da sentenga”.

Esta, exatamente, a situacdo destes autos, pois os requerentes
nao foram partes na partilha amigével, esta é atacada de nula, face
a exclusdo dos requerentes considerados herdeiros.

Diante do exposto, o Ministério Publico por seu representan-
te que esta subscreve, manifesta-se pela Nulidade da Partilha e de
todos os atos que lhes antecederam a partir das primeiras declara-
coes.

Este é o parecer.

Capela, 08 de outubro de 1997
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Revisdo Contrato Bancério ~ Direito do Con-
sumidor — Nulidade de Clausulas Abusivas.
a) Juros Sobre Juros: llegalidade. b) Juros de
12% a/a: Vigéncia do Decreto 22626/33. ¢)
Comissao de Permanéncia: Inadmissibili-
dade. Alteragao de Clausulas Contratuais em
Virtude da llegalidade e Desequilibrio.

MARIA HELENA SANCHES LISBOA
Promotora de Justica

“BANCOS SAO INSTITUICOES FINANCEIRAS
QUE PEDEM O SEU RELOGIO EMPRESTADO
PARA LHE DIZER AS HORAS. ALGUNS NAO

O DEVOLVEM.”
Mark Twain (1835/1910)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, atra-
vés da Promotora de Justica em exercicio nesta Comarca, na quali-
dade de fiscal da lei, vem a presenca de Vossa Exceléncia
manifestar-se nos moldes a seguir delineados:

DOS FATOS:

O Requerente postula em Juizo, visando a Revisao Parcial de
Contrato celebrado com o Banco do Brasil S/A, sob a alegacao de
que as taxas de juros cobrados pela instituigao bancdria sdo abusivas,
superiores a 90% (noventa por cento), ensejando a necessidade de
revisdo das cldusulas insertas nos referidos contratos, para garantir
o equilibrio contratual e aplicacdo das medidas legais pertinentes.

Depreende-se da leitura da exordial e da documentagéo acos-
tada, que o Requerente celebrou contrato de n® 95/00054/2, em
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14.02.95, para o levantamento junto ao Banco do Brasil S/A do
valor original de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Ocorre que, em face da impossibilidade de quitagao do débi-
to na data aprazada, o Requerente assinou confissoes de divida,
conforme escrituras em apenso, declarando ser devedor das im-
portancias de R$ 86.890,74 (oitenta e seis mil oitocentos e noventa
reais e setenta e quatro centavos) e R$ 19.920,33 (dezenove mil
novecentos e vinte reais e trinta e trés centavos), através de
novagoes dos débitos anteriores.

Cumpre registrar que o Requerente afirma em sua pega inau-
gural o fato da instituicao bancdria, além da cobranga de juros
remuneratérios inexplicaveis, correcao monetdria, cobrava tam-
bém a denominada taxa de comissdo de permanéncia.

Em sua contestacio, o Requerido alega, preliminarmente, que
o contrato fora celebrado de livre e espontanea vontade, devendo
prevalecer o principio do pacta sunt servanda.

No mérito, afirma serem legais a cobranga de corregao mo-
netdria, visto que expressamente pactuada entre as partes; a capi-
talizacdo dos juros, sob o mesmo argumento; bem como nao ser
possivel a aplicagdo da taxa de juros de 12% (doze por cento) ao
ano, por nao ser auto-aplicavel tal dispositivo.

Declara ainda, o Requerente, serem inaplicaveis aos Contra-
tos Bancarios em exame, regras de Direito do Consumidor, isto
porque o objetivo do mutuo, no caso em tela, é empreender novas
atividades, nao sendo o Requerente o consumidor final; mas ape-
nas um intermediario do capital de giro.

DA PRELIMINAR:

Analisando-se detidamente os termos do presente, verifica o
Ministério Pablico que efetivamente o contrato celebrado entre as
partes fora firmado espontaneamente, sem qualquer vicio externo
comprovado.

Outrossim, os atuais doutrinadores e as legislagdes contem-
poraneas alteraram profundamente o principio da for¢a obrigatéria
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do contrato. Com efeito, fosse a fungao do Poder Judicidrio apenas
referendar a cldusula inserida em contrato (pacta sunt servanda),
sem o exame da legalidade, quando questionada pelo obrigado,
seria ele um poder indtil.

Nao ha como negar-se ao Contrato Bancario, o carater de con-
trato de adesao, onde o Contratante adere em bloco as cldusulas ali
contidas, sem qualquer possibilidade de discussao, para a garantia
do equilibrio e modificagao de condigdes.

A prépria mecanica da contratagao sub judice, todos os instru-
mentos avengados entre as partes, no transcurso desse relaciona-
mento comercial, se apresentam como auténticos contratos de ade-
sao, conforme vé-se a seguir:

“Quem contrata com um Banco s6 tem a possi-
bilidade de aceitar em bloco as condi¢ées im-
postas ou recusd-las em sua totalidade, deixan-
do de celebrar o contrato. Digamos: ou adere
s condicbes ou ndo contrata. Nio pode, entre-
tanto, modificd-las ou pretender discuti-las com
0 Banco” (Sérgio Corvello, Contratos Bancérios,
pg. 44).

Nesse contexto, evidencia-se que a parte inferiorizada cabe
tdo somente aceitar a integralidade do contrato apresentado, nos
exatos termos impostos, sem que lhe seja oportunizado discutir
suas clausulas e convengdes ou entao negar-se a celebrar o negé-
cio.

Vale registar que, justamente em decorréncia do evidente
cerceio na manifestagdo volitava da parte aderente, pois s6 cabe
dizer sim ou nao acerca do contrato formuldrio que lhe é apresen-
tado pronto e acabado, a doutrina e a jurisprudéncia elegem a re-
gra hermenéutica da interpretagdo contra stipulatorem, ou seja, o
teor do instrumento ¢ interpretado contra aquele que o redigiu.

Nesse ponto, também ha se invocar o que contém o artigo 47
da Lei 8.076/6/90, aplicével integralmente no ambito dos contra-
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tos bancérios, devendo prevalecer o principio contido no Cédigo
de Defesa do Consumidor, de que as clausulas abusivas serdo tidas
Ccomo nao escritas.

“CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - BANCOS”

1. Os bancos, como prestadores de servi¢os especial-
mente contemplados no artigo 3° § segundo, estio
submetidos s disposi¢es do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

A circunstancia de o usudrio dispor do bem recebido
através da operacdo bancdria, transferindo-o a tercei-
ros, em pagamento de outros bens ou servi¢os, ndo o
descaracteriza como consumidor final dos servigos pres-
tados pelo banco” (ST) 42 Turma Resp N° 57974/0 RS.
Min Ruy Rosado de Aguiar).

Assim, entende o Ministério Pablico ser inteiramente
descabida a preliminar argiiida de forca obrigatéria das
clausulas pactuadas, devendo ser analisada a sua lega-
lidade perante o Judiciério, visto que tal principio nao
se apresenta absoluto e intangivel, posto que o contra-
to somente faz lei entre as partes se as convengdes
nele contidas encontram-se em consonancia com a lei.
A lei pode mais do que o contrato, ou seja, lex potesto
plus quam pactum.

DO DIREITO:
1) CAPITALIZAGAO DOS JUROS:

A hipétese narrada nos autos revela que a instituicao bancéria,
valendo-se de seu poder econdmico, impds ao Requerente a assi-
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natura de novos contratos de muituo objetivando adimplir o saldo
devedor decorrente das operagdes anteriores, ou seja, renegociar
(renovar) total ou parcialmente o contrato anterior através da assi-
natura de novos contratos.

A nova 6tica juridica revela que tal circunstancia nao tem res-
paldo legal, sendo necesséria a revisao contratual:

“CONTRATO BANCARIO. REVISAO JUDICI-
AL DEFERIDA INCLUSIVE PARA CONTRATOS
JA QUITADOS. INCIDENCIA DO ARTIGO 955
DO CC.

Se a prova revela que entre o banco e o deve-
dor se estabeleceu continuidade negocial, em
que os contratos subsegiientes quitavam os ante-
seqiientes, gerou-se situagdo juridica
continuativa, a possibilitar a revisdo negocial em
sua globalidade, inclusive para retirar juros
inconstitucionais dos contratos j4 quitados.
Inconstitucionalidade dos juros é nulidade que
ndo convalesce consideragbes sobre a autono-
mia da vontade.” (Tribunal de Algada do Estado
do Rio Grande do Sul — Apelagdo Civel n°
194002903) in Revista do TAERRGS 90/167).

Interessante mencionar que o egrégio SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA ja se pronunciou em situacao idéntica a presente, em
acérdao da lavra do eminente Ministro Salvio de Figueiredo, deci-
dindo que: “lliquida se apresenta a nota promisséria fundada em
novagdo quando demonstrada a capitalizagdo dos juros”, tendo o
seguinte teor:

“Essa é a exata caracterizagao da capitalizagao,
ou seja, apurado o montante devido e ndo pago,
tomar-se novo empréstimo para saldar o anteri-
or. Nesse mutuo sdo agregados as parcelas nas
quais se decompée a divida anterior (capital
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mais encargos) e os custos da nova obrigacdo.”
(STJ — 42 Turma, julgado em 17.09.91. Resp N°
7432).

Assim analisado, entende o Ministério Publico que a mecani-
ca do financiamento diluido em diversos contratos encadeados e
sucessivos resulta na esséncia da condenada pratica do anatocismo,
posto que, no caso em exame, ainda que por vias obliquas, torna-se
patente a incidéncia de juros sobre juros.

Cedigo que a capitalizagao de juros se revela pratica proibida
em lei (Decreto n® 22.626/33, artigo 4° e 11), inclusive para as
operagGes financeiras, consoante a vigorante Simula 121 do Su-
premo Tribunal Federal, ja que a Simula 596 n3o afasta a aplica-
¢ao da Simula 121.

InGmeras decisdes dos Tribunais e unissona doutrina no sen-
tindo da nulidade da capitalizagao de juros, conforme verificamos
abaixo:

“DIREITO PRIVADO - Juros — Anatocismo — A
contagem de juros sobre juros é proibida do Di-
reito Brasileiro, salvo excegao dos saldos liqui-
dos em conta corrente de ano a ano.
Inaplicabilidade da Lei de Reforma Bancdria (N°
4595, de 31.12.94). Atualizacdo a Sumula 121
do STF — Recurso Provido.” (ST) - 32 Turma Resp
n° 2293. Ministro Claudio Santos).

“DIREITO PRIVADO - Juros - Anatocismo -
Vedagdo incidente também em instituicoes fi-
nanceiras. Exegese do enunciado 121, em face
do n° 7586, ambos da Sumula STF. Preceden-
tes da Excelsa Corte. A capitalizacdo de juros
(juros de juros) é vedada pelo nosso direito,
mesmo quando expressamente convencionada,
nao tendo sido revogada a regra do artigo 4° do
Decreto n°® 22.626/33 pela Lei 4595/94. O
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anatocismo, repudiado pelo verbete n° 121 da
Sdmula do Supremo Tribunal Federal, nio guar-
da relacdo com o Enunciado n° 596 da mesma
Sdmula (STJ, 42 Turma, Rel. Ministro Sdlvio de
Figueiredo).”

Sem sombra de duvida, o célculo dos encargos foi efetuado
em desacordo com a lei, sendo nula a obrigagcdo novada.

Ha nulidade cominada por expressa disposicao da lei — o C6-
digo Civil (artigo 145, incisos Il e V) é taxativo em determinar que:

“E nulo o ato juridico quando for ilicito ou im-
possivel seu objeto; bem com quando a lei
taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efei-
to.” '

Cumpre deixar registrado que a pratica de capitalizagao de
juros tem sido constante nas instituigdes bancdrias, sendo que, nem
as incontaveis decisoes dos Tribunais, nem a lei t8ém o condao de
reprimir tal situacdo, isto porque, o Unico objetivo de tais 6rgaos é
o lucro desmedido, desde as épocas mais remotas, trazendo gra-
ves prejuizos para os que necessitam recorrer aos mesmos, em
virtude de ser o seguinte pensamento dominante dos dirigentes
dos bancos na sua usura desenfreada:

“O tempo s6 melhora duas coisas na vida: os
vinhos guardados e os juros compostos.”
John Perpont Morgan Jjr. (1867-1943) Banqueiro

2) JUROS DE 12% AO ANO:

No que concerne ao juros de 12% (doze por cento) ao ano,
nos termos do artigo 192, § 3° da Constituicao Federal, entendeu o
Supremo Tribunal Federal, nos termos da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 04, ndo ser auto-aplicavel tal norma.
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Com efeito, mesmo que nao auto-aplicavel tal regra constitu-
cional, o fato é que os juros estio limitados ao patamar de 12%
(doze por cento ao ano), por forga de legislacio vigente.

Os juros estdo limitados ao patamar de 12% ao ano devido ao
que dispoe a Lei de Usura, a qual nio foi revogada em nenhum
momento da histéria brasileira, tendo apenas a sua incidéncia, no
que tange as instituigcdes financeiras, bloqueadas pelo disposto no
artigo quarto, IX e XVIl, da Lei 4595/64 e Simula 596 do STF, os
quais concediam ao CMN verdadeiro poder de estabelecer regras
sobre as taxas de juros.

O momento politico em que se inseriram a criagcdo da Lei
4595/64 e a edigcdo do enunciado 596 foi caracterizado por atos
discriciondrios do governo, justificando-se a outorga de poderes
“legiferantes” ao Executivo, via Conselho Monetério Nacional.

Com o advento da Constituigao Federal de 1988, houve uma
sensivel alteracdo do regime juridico nacional, no que diz respeito
a politica monetaria, sobretudo com as atuais medidas, que tém
por objetivo a estabilidade econdmica, devendo ser respeitadas as
regras constitucionais:

® O artigo 22, VI e VI, da Constituicio Federal,
estabelece:

Compete privativamente a Unido legislar sobre:
VI.  Sistema monetdrio e de medidas, titulos e
garantias dos metais;
VII. politica de crédito, cimbio , seguros e
transferéncia de valores.

L] O artigo 48, XllI, CF, hipétese de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional:

Cabe ao Congresso Nacional, com a sang¢do do
Presidente da Republica, ndo exigida esta para
o especificado nos artigo 49, 50 e 51, dispor so-
bre todas as matérias da competéncia da Unido
especialmente sobre:
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Xlll. matéria financeira, cambial e monetdria,
instituicoes financeiras e suas operagoes;”

Tal dispositivo deixa claro que a incidéncia da Lei de Usura

voltou a atingir as instituigdes financeiras, consoante julgado a se-

guir:

“O dispositivo do artigo 192 § 3° da CF nio é
auto-aplicdvel, conforme estabelecido na ADIN
N° 04. Todavia, isso, por si s6, ndo implica libe-
racdo da taxa de juros. A CF revogou a legisla-
¢do anterior que permitia a fixagcdo pelo CMN,
via BACEN. Da conjugacdo dos artigos 22 e 48
da Carta Magna, resulta que s6 o Congresso
pode dispor sobre matéria financeira (incluidas
al, por 6bvio, as taxas de juros) vedada qual-
quer delegacdo de poderes nessa matéria (art.
68). Por outro lado, o artigo 25 do ADCT revo-
gou expressamente, no prazo de seis meses da
promulgagio da carta, toda a legislacio permis-
siva de delegacées executivas. Restaram, as-
sim, revogadas a Lei 4595/64, nessa parte, e as
resolugées do Banco Central liberadoras das ta-
xas de juros. A matéria deveria ter sido regula-
da por lei aprovada no Congresso e tal nio ocor-
reu. Vigente, pois, ainda, o Dec. 22626 - Lei de
Usura - ndo revogado pela Lei 4595/64, apenas
declarando nio incidente as instituicées finan-
ceiras, segundo Sumula 596 do STF.

Limitagdo de juros de 12% ao ano mantida, mas
por fundamento diverso.” Apelagao Civel n°
194232419 - 52 Civel = TARGS - julg. 21/12/
95.

Em suma, a legislacdo vigente, ap6s uma analise cuidadosa

dos fatos e leis, é do Decreto 22.626/33, tal regramento incide
sobre todos o0s negdcios juridicos travados no territério nacional. A
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insercao de cldusulas contratuais que estipulem taxa superior aos

12% a/a é abusiva, sendo fulminada pelo vicio insanavel da nulida-
de.

3) DA COMISSAO DE PERMANENCIA:

No que diz respeito & comissio de permanéncia, estabelecida
na Resolugdo n® 1129/86 do BACEN - criando féormula compensaté-
ria do atraso do pagamento de débito - fica evidente que tal resolugio
é ilegal, implicando em cumulagéo de corregao monetdria.

Ha de ressaltar o entendimento do Egrégio Tribunal do Estado
de Sao Paulo, corroborando com tal pensamento:

“COMISSAO DE PERMANENCIA ~ Correcao
Monetdria - Cumulagdo ~ Inadmissibilidade —
llegalidade da Resolugido 1129 de 1986 do Ban-
co Central - Incidéncia somente de correcdo
monetdria, nos termos da lei 6899/81. Recurso
provido em parte para excluir a indigitada co-
missdo” (1° TACiv.-SP - 82 Cam., apel.
418.218.5)

Com efeito, tal comissdo caracteriza-se como um excesso na
execu¢ao, um procedimento draconiano, proibido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, gerando onerosidade excessiva, isto por-
que permite a instituicao financeira taxar indevidamente os débi-
tos existentes, cobrando a maior taxa de juros existente no merca-
do, juntamente com a corre¢ao monetaria, chegando-se a calculos
absurdos, conforme os autos analisados.

DAS PROVAS:

A documentagao acostada, comprova que efetivamente a ins-
tituicdo bancdria celebrou contratos com novagao de dividas, in-
cluindo cldusulas abusivas e ilegais.
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Depreende-se, também, das planilhas acostadas, que efetiva-
mente foram efetuados célculos, com a incidéncia de capitaliza-
¢do de juros, ou seja, juros sobre juros; juros compensatérios supe-
riores a 12% (doze por cento) ao ano e ainda a comissao de perma-
néncia.

CONCLUSAO

Pelo exposto, com fulcro nas razes apresentadas nos disposi-
tivos legais supracitados e nos artigos 39, Xl e 51 IV do Cédigo de
Defesa do Consumidor, opina o Ministério Publico pelo deferimento
do pedido, para que seja efetuada a revisao nos contratos firmados
entre as partes, tornando-se nulas de pleno direito as clausulas
abusivas e ilegais, com as seguintes alteragoes:

a) Nulidades das clausulas que estabelecerem juros capitali-

zados afastando-se o anatocismo;

b) Estabelecimento de taxa de 12% ao ano, nos termos da

pretensdo inicial deduzida ante a lesdo evidenciada;

c) Afastar a incidéncia da comissao de permanéncia, por ser

ilegal;

d) Seja efetuado o célculo de corregao monetaria tomando-se

por base o valor recebido no primeiro contrato firmado pelo
Requerente, com a nulidade dos subseqientes.

E o parecer !
S.M.J.

Umbauba, 25 de setembro de 1998.
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Usucapido. Alegagdo de posse adquirida de
pai falecido. Auséncia de comprovacgio e ile-
galidade dos meios de transmissao invoca-
dos. Filho que mora em companhia dos pais,
verdadeiros possuidores do imével, equipa-
ra—se a mero detentor, fimulo da posse, ndo
tendo agao contra os co-herdeiros, que tam-
bém sao co-possuidores. Inteligéncia dos ar-
tigos 1.776 e 487, do Cédigo Civil.

NEWTON SILVEIRA DIAS JUNIOR
Promotor de Justica

AGAMENON DE ARAUJO e MARIA FILOMENA NETA DE
ARAUJO, casados entre si, ingressaram perante esse Juizo com
ACAO DE USUCAPIAO ESPECIAL, visando 2 declaragio, em seu
favor, do dominio do imével rural denominado “Sitio Sao Francis-
co”, localizado no Municipio de N. S. de Lourdes/SE, cujas
especificacées e confrontagdes estdo descritas na inicial,
encontrando-se ainda representado na planta anexada a fl. 06 dos
autos. Fundamentaram o pedido na Lei n® 6.969, de 10 de dezem-
bro de 1981.

O processo ja se encontra com sentenga de mérito proferida
(fls. 218/225) nesse Juizo, julgando improcedente o pedido, com
parecer do érgdo Ministerial no mesmo sentido (fls. 213/216), ten-
do sido ainda os autores condenados por litigdncia de ma fé, ao
pagamento de despesas e custas processuais, além dos honorarios
advocaticios, estes na base de 15% (quinze por cento) sobre o va-
lor da causa.

A parte autora apelou da decisao de primeiro grau, estando as
razdes recursais expostas as fls. 232/234,

Através do despacho de fls. 235/237, a Douta Magistrada jul-
gou deserta a apelagao, por falta de preparo. Dessa decisdo houve
agravo (fls. 241/243), encontrando-se autuado em apenso sob o n°
181/96, sendo submetido a julgamento perante a Colenda Camara
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Civil, Grupo |, do Egrégio Tribunal de justica (Rel. Des. ARTUR
OSCAR DE OLIVEIRA DEDA), em 18/08/97, que deu provimento
ao Agravo, determinando o processamento da apelagao.

Em cumprimento a Decisao irrecorrida da Corte Superior deste
Estado, foi dado prosseguimento ao recurso de apelagéo, tendo o
Apelado oferecido contra-razées ao recurso, as quais estio expos-
tas as fls. 274/275.

Segundo os Autores haviam exposto no pedido, os mesmos
pretendem usucapir o imé6vel em litigio, alegando estar na posse
do mesmo ha mais de cinco anos, de forma mansa e pacifica, como
se donos fossem. Concluida a instrugdo, afirmaram, em memoriais
fls. 205/507), que o Autor varao, AGAMENON DE ARAUJO, rece-
beu o imével por doagio do seu genitor, FRANCISCO JOSE DE
ARAUJO, como compensagido pelos valores desembolsados por
ele, Autor, no tratamento de saide do seu pai, em razdo do que
este, antes de falecer, teria deixado o Sitio “Sao Francisco” para o
Autor.

Os fundamentos da sentenga recorrida, que concluiu pela im-
procedéncia do pedido, foram, em sintese, os seguintes:

- A posse do imé6vel era exercida pelo Sr. Francis-
co José de Aratjo e pela Sra. Eulina Lima de Ara-
Gjo, pais do Autor, sendo que este, como filho,
residia no mesmo imével, inclusive depois de
casado, e |4 permaneceram ambos os autores
mesmo apds a morte do Sr. Francisco. A posse
do Autor nunca foi, assim, exercida em nome
proprio.

- Com a morte dos verdadeiros possuidores, o di-
reito sobre o imével se transmitiu aos herdeiros,
estabelecendo-se o condominio entre os mes-
mos, e se o Autor ficou na posse direta do bem,
assim estava na condicdo de administrador de
coisa indivisa, ndo de dono, e enquanto dura o
estado de indivisdo, a cqisa ndo pode ser
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usucapida por um dos condéminos contra os de-
mais.

- Auséncia de animus domini por parte dos Auto-
res, ja que o imével nao é o Unico bem do espé-
lio.

- Quanto a alegacao autoral de que o imdvel seria
a compensagao, na forma de doagao, como pa-
gamento pelas despesas feitas pelo autor com o
tratamento do seu genitor, e despesas de susten-
to deste, e demais pessoas da casa (mae do au-
tor, e sobrinhos menores, filhos de Gileno José
de Andrade, irmao do Autor, pré morto ao pai),
nao pode ser considerada vélida essa doagao,
posto que nao formalizada, e inadmissivel doa-
¢do verbal de imével. Também nao se vislum-
bra qualquer contrato de troca, entre pai e filho,
de objetos de valores equivalentes.

Das razoes do Apelo (fls. 230/233) consta a alegacao de que o
imével ndo pertenceria ao acervo hereditério dos falecidos pais do
Apelante vardao, uma vez que teria sido transferido aos Apelantes
em troca de um caminhdo que pertencia a estes, e que foi vendido
para custeio de despesas efetuadas com o tratamento e sustento
dos seus pais. Alegam ainda que desde a época em que o genitor
do Apelante faleceu, e sua mae ficou paralitica, ambos os Apelan-
tes passaram a exercer a posse do imével, de forma exclusiva,
situagdo que se prolongou apés a morte dos anteriores possuido-
res, quais sejam, do Sr. Francisco, em 1984, e da Sr. Eulina, em
1994.

Em suas contra-razdes (fls. 274/275), os Apelados aduziram
que o bem usucapiendo integra o acervo hereditirio dos bens dei-
xados pelos falecidos genitores do Apelante varao, ressaltando ainda
que os Apelantes nao oferecem qualquer prova quanto a possiveis
despesas efetuadas com o antigo possuidor do imével, e mesmo
assim, e ainda que tivessem apresentado prova nesse sentido, nio
seriam suficientes para validar uma troca sem o consentimento
dos demais herdeiros.
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E o relatério.

Cremos que a matéria é eminentemente de Direito. Nesse
mister, a respeito dos fatos sobre os quais ndo dissentem as partes,
temos que:

O imével em litigio nao tem propriedade declarada, porém
esta cabalmente comprovado que os tnicos possuidores de que se
teve noticia ao longo de vérios anos, antes dessa lide, durante os
quais nao houve qualquer oposi¢ido de melhor direito, foram o Sr.
Francisco José de Araujo e D. Eulina Lima de Araujo, pais do Ape-
lante varao.

Entre os filhos do referido casal, possuidor e morador do imé-
vel até seus ultimos dias de vida, estio o Apelante, Agamenon de
Aratjo, Jodo Marques de Araujo (certidao de fl. 197), e Gileno José
de Andrade. Este ultimo, por sua vez, falecera anteriormente ao
seu genitor, deixando a sua esposa, CARMELITA RODRIGUES DE
ARAUJO, e fithos, quais sejam, HERMES DE ARAUJO, MARIA
MAGNA DE ARAUJO SANTANA, e LAURA ARAUJO, MARCE-
LO DE ARAUJO e MARIA MAGNOLIA DE ARAUJO SANTOS,
conforme certidoes de fls. 190/197 dos autos.

O titular da posse do “Sitio Sao Francisco” eram os genitores
do Apelante. Mesmo enquanto ambos estavam vivos, os seus fi-
lhos, entre os quais o Apelante, moravam na mesma propriedade,
o que, absolutamente, ndo os tornavam possuidores, pois nao exer-
ciam a posse em nome préprio. Alids, em se tratando de pais e
filhos, é uma situagdao que nada tem de invulgar.

Quando da morte do Sr. Francisco, os Apelantes ainda mora-
vam na propriedade, e bem assim alguns dos netos ja citados, fi-
lhos do irmdao do Apelante, Gileno José de Araljo, que falecera
antes do seu pai. Obviamente, um e outros, ou seja, tanto o Ape-
lante, AGAMENON DE ARAUJO, quanto os Apelados, aqui assis-
tidos por sua genitora, sao herdeiros do Sr. Francisco e de D. Eulina,
o primeiro por direito préprio, quanto aos demais, por direito de
representacdo, ja que sao netos do autor da heranga.

E sabido que os bens deixados pelo “de cujus”, falecido “ab
intestato”, transmitem-se aos herdeiros, logo ap6s a abertura da
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sucessdo, o que se da com a morte, na forma do art. 1.572, do
Cédigo Civil, que dispoe:

“Art. 1.572. Aberta a sucessdo, o dominio
e a posse da heranga transmitem-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentdrios.”

A questdo &, quando da morte do Sr. Francisco, e bem assim
da D. Eulina, quem era o titular da posse sobre o imével cujo
usucapiao se pretende — os Apelantes ou seus genitores?

Essa a “vexata quaestio”.

Nesse aspecto reside o cerne da controvérsia. Isso porque,
no primeiro caso, a coisa alcangaria o status de res habilis, ou seja,
bem suscetivel de ser adquirido por usucapiio; no segundo caso, a
conseqiiéncia seria diametralmente oposta, ja que o bem seria
considerado integrante do acervo a ser objeto de partilha entre os
herdeiros.

Visando ao esclarecimento da questao, algumas consideragoes
hao de ser feitas:

Percebe-se que os Autores/Apelantes, na fundamentagao do
seu direito, invocam a protegio possessoria oscilando ora em ra-
z3o de uma troca, ora de uma doagao, além de alegar ainda uma
suposta compensagio de dividas, sendo que todas essas negocia-
¢oes envolvendo um bem que lhes pertencia (caminhéo), e outro,
dos genitores do Apelante, qual seja, o Sitio Sao Francisco.

Tais negécios, que teriam sido a causa de aquisicao da posse,
registre-se, teriam como partes ele, o Apelante vardo, e os seus
ascendentes, o que, por si sO, jd enseja maiores cautelas, posto
que a Lei limita a vontade e a liberdade dos contratantes, em se
tratando de pais e filho.

Ademais, convém ressaltar, as avengas em cuja existéncia os
Apelantes se baseiam para invocar a posse em seu favor, teriam
como objeto um bem imével, e nao teriam se formalizado através
de nenhum instrumento.
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O que pretendem os Autores/Apelantes seja reconhecido é
que, antes da abertura da sucessao, a posse do imével j4 lhe tinha
sido transferida, embora os possuidores anteriores, seus pais, con-
tinuassem no imével, como se tivessem perdido a posse deste por
uma espécie de constituo possessério (Cédigo Civil, art. 494, 1V).

Porém, a que titulo adquiriram essa posse? Absolutamente,
nenhum. Os meios de aquisi¢do invocados ndo sdo validos, ou
nao ficaram demonstrados.

O raciocinio dos Apelantes, nesse aspecto, é tdo simplério
quanto falacioso: vejamos:

Um filho mora em companhia dos pais, num imével possuido
por estes. A partir de determinado momento dessa convivéncia,
passa a ajudar na mantenga dos genitores, no tratamento de pro-
blemas na sua saide debilitada pela velhice, e, para tanto, alega
que chegou a vender um bem (caminhio) de sua propriedade (do
filho). Depois do falecimento dos pais, alega, em outros termos,
que estes, quando em vida, transferiram ao Apelante a posse do
imoével.

Ou seja, sua ajuda nao foi uma liberalidade, e o Sitio dos seus
genitores, na verdade, seja como objeto de doacdo ou de troca,
independentemente do nome da avenga, constituiu-se no paga-
mento feito pelos pais ao filho, por t&-los ajudado na sobrevivén-
cia.

Tudo isso sem qualquer prova, s6 a palavra dos Apelantes.
Absolutamente insustentdvel. Seria um atentado a seguranca das
relagbes juridicas, admitir que essa circunstancia gerasse a prote-
¢ao possessoria.

E se, mesmo abstraindo-se a falta e necessidade de compro-
vagao, gastos houve, nao é demais lembrar, como alias ja fez a
Douta Magistrada em sua inatacavel decisio, que entre pais e fi-
Ihos existe o dever de assisténcia mitua, norma que, além de de-
correr de principios de ordem moral e religiosa, tem o caréter de
imposigao legal, ja que o Cédigo Civil a contempla nesses termos:

“Art. 397. O direito a prestacdo de ali-
mentos é reciproco entre pais e filho, e extensi-
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vo a todos os ascendentes, recaindo a obriga-
¢do nos mais préximos em grau, uns em falta
de outros.”

Eis, portanto, os fundamentos:

—  Os genitores do Apelante eram os possuidores
do imével em litigio, e exerceram efetivamente
essa posse durante toda a vida, em nome pré-
prio, com “animus domini”.

- Os Apelantes nunca exerceram a posse preten-
dida, em nome préprio, sendo como meros de-
tentores, chamados ainda “famulos da posse”.

- Nio existe qualquer fundamento juridico que
milite em favor dos Apelantes, no sentido de que
estes adquiriram a posse antes da abertura da
sucessao.

- Desprovida de qualquer substrato fatico a alegada
celebragio de troca ou doagdo do imével entre
o Apelante e o “de cujus”. E, apenas para argu-
mentar, ainda que tivesse havido, nao se teria
revestido das formalidades legais.

E em sendo assim, considerando superada a possibilidade de
ter havido aquisicdo da posse, pelos Apelantes, mediante aliena-
¢do do imével pelo “de cujus” antes de sua morte, fica cristalizado
que, com a abertura da sucessao, mesmo que os Apelantes aquela
época, e no decorrer do tempo que se seguiu, tenham ficado na
posse, ndo ha que se falar em posse “ad usucapione”.

Os fundamentos acima explorados, devidamente sistemati-
zados, sao mais do que suficientes para responder ao
questionamento anterior, colocado como ponto crucial da contro-
vérsia, ou seja, se, quando da morte do Sr. Francisco, e bem assim
da D. Eulina, os Apelantes ja exerciam a posse do imével em nome
préprio: negativo.

Dissemos acima que, se positiva fosse a resposta, a coisa al-
cangaria o status de res habilis, ou seja, bem suscetivel de ser ad-
quirido por usucapiao, o que nao ocorreu.
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Em sendo negativa, como demonstramos que o é, passamos
a segunda situagao prevista, e nesta a conseqiiéncia é
diametralmente oposta. Isso porque o bem deve ser considerado
integrante do acervo a ser objeto de partilha entre os herdeiros.

E aqui cabe tao somente lembrar a norma contida, e ja trans-
crita, no art. 1.572, do Cédigo Civil.

Perfilhando o entendimento da Digna Juiza prolatora da deci-
sao recorrida, no que pertine ao imével em litigio, bem como em
relacdo a qualquer outro eventual bem deixado pelos pais faleci-
dos, estabeleceu-se entre os herdeiros a comunhao de direito so-
bre os mesmos. No caso do bem em analise, de que os autores da
heranca eram possuidores, com sua morte, estabeleceu-se o insti-
tuto denominado de composse, previsto no art. 488, da Lei Civil.
Pouco importa se foram os Apelantes quem permaneceram, com
exclusividade, na posse direta da coisa. Se assim agiam, era na
condicdao de meros administradores, nada que afete, prejudique
ou exclua o direito dos co-herdeiros. Nao tém os Apelantes me-
lhor posse do que os outros herdeiros, ndo podem opor a estes o
seu direito em prejuizo dos mesmos.

Acolher a pretensdo dos Apelantes, reforcando o entendimento
ja exposado pelo entiao Representante do 6rgao Promotorial em
seu parecer langado as fls. 213/216, seria permitir a um herdeiro
que, por via obliqua, em sucessao “ab intestato”, fosse favorecido
com maior quinhdo, preterindo o direito de outros herdeiros da
mesma classe.

“Ex positis”, o MINISTERIO PUBLICO, através do Promotor
de Justica que oficia perante este Distrito, OPINA pelo conheci-
mento do apelo, para que lhe seja NEGADO PROVIMENTO, de-
vendo subsistir a R. decisdo de fls. 218/225, em todos os seus ter-
mos.

E o parecer, “sub censura”.

Itabi (SE), 10 de setembro de 1998
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Apo6s o deferimento de juntada dos docu-
mentos nos autos, o juiz deve determinar seja
ouvida a parte contrdria. Se isto ndo ocorrer
e o documento influir no julgamento do juiz,
em sentido contrario ao do interesse da parte
preterida, a sentenga que vier a ser proferida
é nula, e assim deve ser declarada, ja que
manifesto esta o cerceamento de defesa. To-
davia se o documento nio é relevante, mas
simples complementagao de prova ja feita, a
audiéncia da parte contréria pode ser dispen-
sada a critério do juiz.

JOSENIAS FRANCA DO NASCIMENTO
Promotor de Justica

Dizendo-se ao amparo no que prescreve o art. 513 do Cédigo
de Processo Civil, apelou EVERALDO PRATA GOES, da decisio
do Dr. Juiz de Direito da Vara Civel da Comarca da Estancia, que
julgou procedente o pedido feito pela apelada na acao de despejo
por falta de pagamento, decretando a extingao da locagao por falta
de pagamento nos aluguéis do imével locado ao apelante
EVERALDO PRATA GOES, situado na Travessa Francisco Pires n°®
26, centro, nesta cidade, e por conseguinte o despejo do locatario
apelante com base nos arts. 59, 62 e 63, paragrafo primeiro, “a” da
Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de 1991, determinando, ainda, a
desocupagao voluntdria no prazo de 15 dias, fim do qual seria exe-
cutado o despejo, tendo fixado caugao igual a doze valores do alu-
guel mensal anteriormente pactuado para hipétese de execugao
proviséria. Por fim condenando o apelante ao pagamento de ho-
norarios de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, e custas
processuais.

O recurso observou o prazo legal para sua interposigao, e foi
recebido em ambos os efeitos, ou seja suspensivo e devolutivo.
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Consoante faz ver o apelante EVERALDO PRATA GOES, nas
suas razoes, o seu inconformismo deve-se ao fato da retro senten-
¢a recorrida, ser prolatada sem que fosse sanado defeito processu-
al de representagio da apelada SOCIEDADE DE BENEFICENCIA
AMPARO DE MARIA, uma vez que o outorgante de procuragao
representando aquela Sociedade Civil, Sr. AILTON SOARES AVILA,
e Diretor Administrativo do Hospital Regional Amparo de Maria,
na qualidade de funciondrio da Fundagdo Hospitalar de Sergipe, e
como, no entender do apelante o referido defeito de representa-
¢ao nao fora sanado, logo a sentenga torna-se manifestamente nula,
uma vez que seria caso de extingdo do processo sem julgamento
do mérito por forga do art. 267, VI, do CPC, ao invés de se prestar
no processo a prestacao jurisdicional pleiteada pela apelada. E
isso porque a Sociedade seria representada pelo seu presidente Sr.
CARLOS OLIVA SOBRAL, conforme normatizagao estatutaria con-
tida no art. 26, que poderia delegar poderes ao Diretor Administra-
tivo do Hospital Amparo de Maria para representa-la ativa e passi-
vamente em Juizo ou fora dele. Assim ndo procedeu a Sociedade
ora apelada, pois dos documentos que instruiram a peca inaugural
nao se vislumbram entre eles a delegagao feita pelo Presidente da
Sociedade de Beneficéncia Amparo de Maria, ao Sr. José Ailton
Soares Avila, conforme prevé o seu Estatuto. Argumenta, ainda,
ser nula a sentenca por omissao da autoridade judicidria em obser-
var a norma processual contida em art. 398, do CPC, uma vez que
a apelada ao promover a replicatio juntou documentos aos autos, e
o0 juiz monocrético deveria mandar ao apelante na qualidade de
réu falar sobre os documentos juntados com aquela pega, e ndo o
fez, passando, de plano, a designacdo da audiéncia preliminar de
conciliagdo, sem que fosse encerrada a fase postulatéria com o
pronunciamento do réu sobre os documentos apresentados com a
replicatio, sendo que aqueles eram imprescindiveis para o desate
da causa. A omissdo do magistrado perpetuou-se em que pese 0s
protestos do apelante na primeira oportunidade que teve para se
manifestar no processo, onde alegara a existéncia da nulidade. Se
nao bastasse a postulagio do apelante, também o representante do
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Ministério Pablico em sua cota promotorial avistada as fls. 63/65,
chamou a atengao da autoridade judicidria para o fato, tendo inclu-
sive requerido no item 17, “a”, que fosse o feito chamado a ordem
para anular todos os atos processuais praticados apés a oferta da
replicatio pela apelada, mandando o apelante falar sobre os docu-
mentos juntados aos autos com a dita pega processual, ex vi do art.
398, do CPC. Mesmo assim, o juiz monocrético preferiu omitir-se
no atendimento aos reclamos do apelante e ao requerimento do
Orgao do MP. Logo, a sentenca é nula, uma vez que havia ato
processual nulo, entdo inadmissivel seria a tutela jurisdicional en-
quanto ndo se purgasse a nulidade. Mas, o juiz monocratico deu
tratamento diverso ao mandamento da lei, e ao invés de mandar
expurgar a nulidade sandvel preferiu o entendimento de julgar o
processo conforme o seu estado, entregando a prestagao
jurisdicional com base exclusiva em prova documental e ao final
da fase postulatéria, mesmo que esta nao houvesse sido ultimada.
Acrescentou, ainda, o recorrente que os instrumentos de mandato
avistados as fls. 85/86, sdo considerados como falsos, porque so-
mente vieram ao bojo do processo depois de reiteradas cotas
promotoriais onde se requer a regularidade de representagao da
parte autora. Que tais documentos nunca existiram e foram forja-
dos posteriormente, portanto evidenciada esta sua falsidade.

Pelas razdes que apresentou a apelante, pede ao Egrégio Tri-
bunal de Justica que conhega do recurso para anular todo o proces-
so, e por via de conseqiiéncia a nulificagido da sentenca ora
guerreada, postulando, ainda, pela extingao do feito sem julgamento
do mérito com forte em o art. 267, VI, c/c o art. 243 e seguintes do
CPC, e ainda com base no art. 145 do CC.

Por sua vez, conforme faz ver a apelada, o recurso apelativo
do recorrente ndao devera ser provido ante as indigentes razées
que lhes serve de embasamento. Alega a recorrida que a sentenca
ora combatida nao merece ser reformada uma vez que se encon-
tra alicercada no direito, nos fatos e nas provas que esta conduziu
ao bojo do processo, rechagando a pretensao do apelante que nio
fez jus a prestacio jurisdicional que pleiteou. N3io assiste razdo a
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recorrente no que tange ao defeito de representagdo que sustenta
ndo haver sido sanado, uma vez que conforme se vislumbra as fls.
08/12, 36/54, 67/79 e 85/87 dos autos, a recorrida reuniu docu-
mentos necessarios para provar que o Sr. José Ailton Soares Avila,
poderia representar em Juizo ativa e passivamente a Sociedade
Beneficente Amparo de Maria. Tanto é verdade que o Orgao do
Ministério Pablico analisando o instrumento de mandato coligido
aos autos as fls. 85, mereceu manifestacdo de acolhimento através
da cota promotorial de fls. 93/95, onde diz aquele Orgao de que
foram atendidas as normas de direito material consubstanciadas no
Cédigo Civil referente ao mandato, bem como as normas proces-
suais da legislagao vigente. Quanto a falsidade dos instrumentos
de mandato suscitada pela recorrente, nio se pode suster o argu-
mento, pois que ja se encontra preclusa a sua pretensio, uma vez
que de acordo com o art. 390 do CPC a argiii¢do de falsidade teria
de ser suscitada no prazo de 10 dias, contados da intimagdo da sua
juntada aos autos. Em que pese haver a apelante em sua manifes-
tagao as fls. 89/91, haver pedido o desentranhamento daqueles do-
cumentos, sob o argumento de serem falsos e fraudulentos, ndo o
fizera de forma procedimental correta, e por isso nao foi acatado o
seu requerimento pelo juiz monocrético. O incidente de falsidade
deveria ser suscitado em autos apartados, somente apenso aos au-
tos principais, depois de encerrada a instru¢cdo. Como assim nao
procedeu o recorrente, logo precluso esta o seu direito, ndo de-
vendo a Corte de Justica Superior conhecer este argumento e
dar-lhe provimento.

Alega, ainda, a recorrida que, o objeto da agdo era o despejo
do apelante por falta de pagamento dos aluguéis, em face de uma
relagdo contratual de locagao existente entre a apelada e o recor-
rente. Este foi citado para contestar a acdo, e no entanto, em sua
resposta nao impugnou os fatos narrados na exordial, ndo purgou a
mora, nem também se manifestou quanto ao valor dos aluguéis
cobrados. Preferiu suscitar como defesa a negativa da existéncia
do contrato de locagao, alegando sem provar a existéncia dos ins-
titutos da enfiteuse e do usufruto. Logo, como a apelada provou
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com documentos a relagao locaticia, e o recorrente apenas negado
esta relagdo suscitando sem provar a existéncia dos institutos juri-
dicos acima referidos, encerrou a fase postulatéria, julgando ante-
cipadamente a lide por entender que a questao de mérito era uni-
camente de direito, nao havendo necessidade de produzir prova
em audiéncia, ja que nao existia divergéncia sobre as questdes de
fato, posto que o recorrente em sua pela de resposta reconheceu o
direito de propriedade da apelada que havia provado nos autos
com documentos o dominio daquela sobre o imével objeto da
demanda. Como o recorrente nio contestou como deveria a agio,
e estando o processo expurgado de nulidades, agiu corretamente
0 juiz monocratico quando julgou antecipadamente o litigio inspi-
rado no principio da economia processual, e isso o fez de forma
correta e coerente, razdao porque nao merece ser reformada a sen-
tenca ora reprochada, razao porque espera a apelada que a Egré-
gia Camara Civel deste Tribunal negue provimento ao recurso
interposto, e confirme a decisao guerreada, por ser de justica.

De plano, quer nos parecer que assiste razao em principio ao
recorrente, € isso no que tange ao argumento dos documentos acos-
tados pela autora apelada por ocasido da réplica a contestacdo
ofertada pelo réu apelante. Nio assistindo razao ao mesmo em
suas alegacdes a respeito de ndo haver sido expurgado o defeito
de representagao por parte da Sociedade de Beneficéncia Amparo
de Maria, por considerar como falsos ou fraudulentos os instrumen-
tos de mandato acostados as fls. 85/86, e isso porque nao suscitou
o incidente de falsidade de acordo com a forma procedimental
exigida pelo Cédigo de Processo Civil no prazo estipulado na nor-
ma do art. 390, e por tal se encontra atingido pela preclusio tem-
poral. O mesmo ndo ocorreu no que tange a nulidade relativa a
ndo abertura de vista ao réu apelante dos documentos que foram
acostados com a réplica pela autora apelada, uma vez que sendo
nulidade relativa foi esta aduzida tempestivamente, logo nao ficou
sanada pela preclusdo. De outro modo, também nao assiste razao
ao recorrente em nao haver se desincumbido do 6nus de defender-
se, vez que na resposta ndo impugnou o fato constitutivo do pedi-
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do da autora apelada, pelo contrério, reconhecera que ocupava
imével de propriedade daquela, porém dando conotagio diferente
a esta ocupagao, alegando se tratar de enfiteuse e usufruto, o que é
manifestamente um paradoxo, os dois institutos juridicos nio po-
derdo existir concomitantemente. Ora, se ndo impugnou o fato
constitutivo do pedido da autora recorrida, tal fato sera tido como
verdadeiro, ficando para o réu apelante o 6nus de provar a “exis-
téncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor” (Art. 333, 11, do CPC), e, consequentemente, o dnus de aduzir
tais fatos. Em verdade aduziu os fatos, no entanto nio provou a
existéncia destes fatos.

Assiste razao a recorrida, quando alega que o réu apelante
ndo cumpriu o dnus de defender-se, posto que aquele tinha de na
contestagcdo manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na
exordial, pois, agindo de forma contréria, se estabeleceria a pre-
sungao de serem verdadeiros os fatos nao impugnados, e foi o que
aconteceu. Logo a impugnagdo especificada dos fatos, que era
uma imposigao feita ao réu apelante, foi desatendida. Razao, tam-
bém lhe é conferida no que se refere ao argumento de falsidade
dos instrumentos de mandato que juntou aos autos, feita pela parte
recorrente, pois se eram fraudulentos porque no prazo legal nao
suscitou o incidente de falsidade observando-se a forma
procedimental exigida e prevista no art. 390 do CPC? Preferiu ser
atingido pela preclusio temporal ao invés de agir. De outro modo,
a mim me parece nao lhe assistir razao, também em parte, quando
afirma que o processo houvera sido julgado antecipadamente por-
que ja teria sido expurgada toda e qualquer nulidade relativa, e a
fase postulatéria houvera chegado ao seu final, e a questiao de mérito
em sendo unicamente de direito dispensava a realizagao de audi-
éncia porque as questoes faticas apresentavam-se incontroversas,
e isso em face do réu apelante nao haver atendido plenamente o
onus defender-se.

Inicialmente, ha de se afirmar como correta a decisio do juiz
monocratico quanto ao mérito da agao, posto que em verdade existe
uma relagao contratual locaticia entre o apelante EVERALDO PRA-
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TA GOES, e a apelada SOCIEDADE DE BENEFICENCIA AMPA-
RO DE MARIA, e os aluguéis nao vinham sendo pontualmente
pagos, sendo justificivel a pretensdo deduzida por aquela em res-
cindir o contrato, postulando o despejo e a cobranga dos aluguéis
em atraso. Todavia, no tramite do procedimento ocorreu uma nu-
lidade processual ndo expurgada, que podera tornéa-lo ineficaz, por
haver infringéncia da lei. Esta omissdo do juiz monocratico, que
tinha o dever de mandar falar o réu recorrente dos documentos
que juntou a autora apelada com a replicatio, traduz-se a principio
em cerceamento de defesa, uma vez que contrariado foi o contra-
ditério processual. Se o autor juntar documento aos autos, cumpre
ao juiz mandar o réu de novo falar, ex vi do art. 398 do CPC. Ora,
a autora apelada juntou com a réplica os documentos avistados as
fls. 36/53, e no entender do 6rgao do Ministério Piblico estava o
juiz pelo império da lei processual obrigado a abrir vista ao réu
apelante para falar sobre aqueles, sob pena de nulidade processu-
al. Se foi omisso, logo gerou uma nulidade processual relativa e
que carecia ser expurgada antes de se declarar como terminada a
fase postulatéria, o que nio ocorreu.

Ap6s o deferimento de juntada dos documentos nos autos, o
juiz deve determinar seja ouvida a parte contrdria. Se isto nio
ocorrer e o documento influir no julgamento do juiz, em sentido
contrério ao do interesse da parte preterida, a sentenca que vier a
ser proferida é nula e assim deve ser declarada (CPC 294).

Os documentos carreados pela recorrida junto com a réplica
foram cépias da certidao de registro do Estatuto da Sociedade, da
ata da reunido do Conselho Administrativo, do depoimento pesso-
al do Sr. Renato Silva Carvalho, originario da Acdo de Reintegra-
¢ao de Posse, anteriormente proposta, e que foi pedida sua extingao,
revelando se tratar as ocupagées dos iméveis advindas de relagao
locaticia, dos impostos prediais do imével efetivamente pagos em
nome da Sociedade, da ata da.sessdo extraordindria que autorizou
a sociedade a contrair financiamento dando o imével objeto da
presente acdo em garantia e do traslado de escritura de contra ga-
rantia acesséria de instrumento particular de financiamento com
garantia fidejussoria.
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Eminentes Desembargadores, entende o 6rgao do Ministério
Piablico que os documentos acostados com a réplica eram
complementacgdo da prova ja feita no processo, logo ndo seriam
relevantes para o julgamento da causa, entdo nao se evidencia a
nulidade processual, e por via de conseqiiéncia a suscitada nulida-
de nio teve o condao de macular a sentenga, entdo ndo devera ser
declarada nula, ja que no mérito se encontra perfeita e inatacavel.

De outra forma seria, se a circunstincia de nao se ter dado
vista  parte contrdria para se pronunciar sobre os documentos, e
estes se apresentassem relevantes para o deslinde da causa, logo
existiria a nulidade argiiida por presuntiva infracao ao disposto no
art. 398 do CPC.

Em socorro da tese defendida pelo recorrente tem-se a posi-
¢ao jurisprudencial dos Tribunais Patrios:

Cerceamento de defesa. Constitui cerceamento
de defesa, se ou quando o Juiz, admitindo a pro-
ducdo de documentos novos, profere sentenca,
sem que fosse dada oportunidade a parte con-
trdria, para que sobre eles se manifestasse (STJ
RMS 1199 - BA, rel. Min. Waldemar Zveiter, ).
13.04.1992, in DJU 08.06.1992, p. 8615).

E nula a sentenca ou o acérdio se, tratando-se
de documento relevante, com influéncia no jul-
gamento proferido, a parte contrdria ndo se ma-
nifestou sobre a sua juntada aos autos” (ST})- 42
Turma, Resp 6.081 ~ RJ, rel. Min. Salvio de
Figueiredo, j. 21.05.91, deram provimento, v.u.,
DJU 25.05.92, p. 7.398, 22 col., em.; ST} — 12
Turma, Resp 1.998-R}, rel. Min. Pedro Acioli, j.
18.490, deram provimento, v.u., DJU 7.5.90, p.
3.826, 22 col., etc.

Contrapondo-se a tese defendida pelo recorrente, vem em

auxilio da posicao do 6rgao do Ministério Pablico, também corren-
te jurisprudencial patria:
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Documento irrelevante para o julgamento da
causa. Se o documento ndo é relevante, mas
simples complementagdo de prova j4 feita, a au-
diéncia da parte contrdria pode ser dispensada
a critério do juiz (Teixeira, PCST), 322).

Néo ocorre nulidade, porém, se o documento
for irrelevante, podendo a audiéncia da parte
contrdria ser dispensada, a critério do juiz (ST) -
3° Turma, Resp 2.459-R], rel. Min. Gueiros Lei-
te, j. 28.6.90, ndao conheceram, v.u., DJU
10.09.90, p. 9.124, 22 col; em.).

Defeito de representagdo é considerada defesa processual
dilatéria que por definicdo nao extingue o processo, como deseja
o recorrente, mas apenas amplia, estende e dilata o curso do pro-
cedimento. No entanto, em que pese ser uma defesa dilatéria po-
derd tornar-se peremptéria. Dar-se-ia 0 caso, se o juiz houvesse
marcado prazo razodavel para que a recorrida sanasse o defeito, e
se porventura aquela nao cumprisse o despacho judicial, seria de-
cretada a nulidade do processo (CPC, art. 13). Todavia, assim nao
ocorreu, 0 juiz monocratico determinou que a parte recorrida sa-
nasse o defeito de representacao sem assinar qualquer termo para
cumprimento, e inobstante ndo haver sido determinado o prazo
para cumprimento do despacho judicial, a parte recorrida cumpriu
aquele despacho e juntou os instrumentos de mandato visto as fls.
85/86, onde o Presidente da Sociedade de Beneficéncia Amparo
de Maria, Sr. CARLOS OLIVA SOBRAL, outorga poderes para que
0 Sr. JOSE AILTON SOARES AVILA, Diretor Administrativo do
HRAM, represente em juizo ou fora dele. Logo, desde entao ficou
sanado o defeito de representagao, e aqui nao ha falar-se em docu-
mentos fraudulentos pelo fato de serem confeccionados depois de
haver sido proposta a agdo, muito embora as datas de suas -emis-
sOes sejam contemporaneas a propositura da referida acio. Fato é
que nao se cogita em extinguir o processo, mas de extensio e
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dilatagao do curso do procedimento, ndo sendo possivel a defesa
dilatéria no caso vertente transformar-se em peremptéria, em face
do cumprimento pela parte recorrida do despacho judicial sanan-
do o defeito de representagdo com a juntada dos documentos aci-
ma ja mencionados.

O Douto Magistrado firmou o seu convencimento para julgar
antecipadamente o litigio, especificamente a cépia da Ata da Reu-
nido realizada no dia 27.09.1971, avistada as fls. 09/10, onde clara-
mente ficaram fixados os precos dos aluguéis dos iméveis de sua
propriedade e locados a vérios outros locatérios além do recorren-
te, todavia sem prejuizo dos demais documentos que comprovam
nos autos a existéncia de um contrato de locacio celebrado entre
as partes envolvidas.

Em verdade, o contrato de locagao nao exige forma especial
para que seja valido, o principio comum é o da forma livre, ja que
a lei assim nao o exige, logo o contrato valerd, seja qual for a forma
que se revestir. Nao serd, portanto, necessario que a manifestacao
vélida da vontade dos contraentes, formadora do contrato, seja fei-
ta por documento escrito (2° TACSP, Simula 20; RT, 613:159,
617:131). A locagao é um contrato consensual, que independe de
forma especial para a sua celebragdo. Por isso, podera ser ajustada
por escrito ou verbalmente, a ndo ser em casos especiais, para os
quais a lei requer forma escrita. Por exemplo, nas hipéteses dos
arts. 13 e 51, lell, da Lei n® 8.245/91, e do art. 1,202, paragrafo 1°,
do Cédigo Civil.

Dever-se-4 acreditar na palavra do locador, até prova em con-
trario, em tudo que se referir a locacao (RT, 117:153; RF, 192:218).
Presumir-se-ao como verdadeiras as suas declaragbes, porém
dever-se-a provar o contrato por qualquer meio admissivel em di-
reito, inclusive por meio de testemunhas (CC, art. 136), se acionar
pessoa que nio esta ocupando o prédio. Em sendo assim, a cépia
da data associada aos demais documentos sao provas
documentaveis irrefutaveis, e embasaram a decisao ora reprochada.

Revestida de brio e acerto a decisdo no que se refere ao méri-
to, podendo douto juiz monocrético prestar a tutela jurisdicional a
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parte recorrida, porque nao teria de expurgar nulidade processual
inexistente, jd que existia apenas na aparéncia. Ora, se julgou
conforme o estado do processo, ap6s haver encerrado a fase
postulatéria, logo produziu decisdo nao passivel de anulagdo como
quer o recorrente, j& que da andlise da prova produzida no bojo
dos autos nao se registrou a necessidade de se produzir prova em
audiéncia, porque a controvérsia tinha por objeto apenas questoes
de direito.

Equivocou-se o réu recorrente quando alegou como defesa a
negativa da relagdo locaticia contrapondo-se aquela afirmando a
existéncia da enfiteuse e do usufruto, como se fosse possivel a
existéncia dos dois institutos concomitantemente. Como no caso
sub judice de trata de ato negocial por ato inter vivos, seria preciso
que o recorrente provasse a aquisigao do direito real, apresentan-
do nos autos o titulo constitutivo materializado em escritura publi-
ca devidamente inscrita no Registro Imobiliario (Lei n® 6.015/73,
art. 167,1,n° 10) .

Doutro modo, a constituicao de usufruto de iméveis que nao
resulta de direito de familia (como no caso em apreco), dependerd
de inscri¢ao no respectivo Registro Imobilidrio, que se sujeitara as
formalidades do art. 167, 1, n°® 7, da Lei n® 6.015/73, pouco impor-
tando se constituido o dnus real por ato inter vivos ou causa mortis.
Imprescindivel serd esse assento para que o usufruto constitua di-
reito real oponivel erga omnes. Aqui, também, o recorrente nao
trouxe ao bojo dos autos a prova exigida para o usufruto alegado.

Como logo se depreende, o recorrente nao se desincumbiu
do énus de defender-se, uma vez que os fatos que alegara para
desconstituicdo do direito da autora recorrida, ndo conseguiu pro-
var dentro dos autos do processo, apenas alegou e nao provou,
logo os fatos alegados tem-se como inexistentes.

Conclui-se que no que toca ao mérito, ndo assiste razao ao
apelante, portanto neste aspecto a sentenga esta sendo injustamente
atacada, devendo ser mantida sem reforma, por ser de inteira jus-
tica.

Frente a tudo isso, manifesta-se 0 6rgao do Ministério Pdblico
porque ndo se conhega do recurso e por tal ndo se dé provimento
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ao mesmo, mantendo-se a sentenga ora injustamente guerreada,
porque nao carece de ser reformada ou anulada, uma vez que a
nulidade processual apontada é meramente aparente, posto que
os documentos acostados serviram apenas como complementacio
de prova ja feita nos autos, porque somente assim se estar4 fazen-
do a devida justica.

E 0 nosso parecer, s.m.j.

Estancia, 12 de agosto de 1998
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Estupro — Violéncia presumida em razao da
debilidade mental da vitima.

Apelagio da Defensoria Pulblica -
Intempestividade do recurso — Preliminares
de nulidade improcedentes.

No mérito: comprovadas a autoria e a
materialidade do fato e restando evidente que
o autor tinha ciéncia da debilidade psiquica
da vitima, merece ser mantida a condenagao
— Pelo improvimento do recurso.

FELIX CARBALLAL SILVA
Promotor de Justica

BREVE RELATO

Em 19 de abril de 1996, o Ministério Piblico Estadual ofere-
ceu DENUNCIA confra o recorrente supracitado, como incurso
nas sangdes penais previstas no art. 213 c/c art. 224, “b”, ambos do
Cédigo Repressor ( fls. 3/4).

Iniciada a instrugdo com o interrogatério do réu (fls. 50 usque
52), nesta oportunidade este afirmou que tinha advogado, o Bel.
Jodo de Oliveira.

Referido causidico foi notificado através do mesmo mandado,
para apresentar DEFESA PREVIA, bem como, para comparecer 3
audiéncia de instrugido (fls. 53). Contudo, nem apresentou a pega
processual, nem compareceu a solenidade.

Diante da auséncia imotivada do advogado de defesa, o juizo
a quo nomeou defensor para o ato, o Bel. Durand Noronha Silva
(fls. 55).

A fls. 77 o recorrente constituiu novo patrono, o Bel. Fabiano
Alves de Souza.
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O Ministério Publico entendendo violado o principio da am-
pla defesa, requereu fosse declarada a nulidade da instrucéo (fls.
81 v), tendo o Juizo a quo, acatando o pleito ministerial, chamado
“o feito a ordem para tornar sem efeito toda instrucao” (fls. 82 v).

O Bel. Jodo de Oliveira renunciou ao mandato outorgado pelo
recorrente (fls. 89 ).

Na novel audiéncia de instrugao, foi o recorrente inquirido
sobre seu defensor, e esclareceu que nao tinha condigées financei-
ras de constituir um. Foi nomeado o Bel. Jorge Fraga como defen-
sor dativo ( fls. 90).

Na ocasido da oitiva das testemunhas, estas simplesmente con-
firmaram o que tinham declarado anteriormente, nesses termos:
“Que confirma o depoimento de fls.” (fls. 92 usque 96).

Em Alegagées Finais, o MP requereu a condenagao do acusa-
do nos termos da exordial acusatéria (fls. 100 e 101). O defensor
do réu, por seu turno, pleiteou a absolviciao do mesmo (108/110).

O Juizo de primeira instancia condenou o denunciado a oito
anos de reclusao (fls. 111 a 113).

A defesa, inconformada com referido decisum, interpds re-
curso de Apelagao (fls. 119).

Vém os autos ao parquet para oferecimento de Contra - Ra-
z6es de Recurso.

In limine

Antes de ingressar na analise do mérito, tornam-se indispen-
saveis algumas consideracoes preliminares.

1. Tempestividade

O Defensor Publico foi intimado da sentenca em 26.03.98
(fls. 116). Contudo o condenado s6 foi intimado no dia 24.04.98
(fls. 117 v.) — na mesma data foi juntado o0 mandado devidamente
cumprido aos autos (fls. 116 v.). O recurso foi interposto no dia
07.05.98 (certidao emanada do cartério a fls. 119).

Seguindo corrente coerente, justa, favoravel aos réus — por
conseqiiéncia obediente ao principio maior da ampla defesa — e
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francamente dominante', entendemos que nesta hipétese o prazo
comega a fluir a partir do ultimo ato de comunicagao.

Destarte, considerando que a ultima intimacgao foi efetuada
no dia 24.04.98, uma sexta-feira, infere-se que o coOmputo sé teve
inicio na segunda-feira subseqiiente, dia 27.04.98. Considerando
outrossim que a Defensoria Publica dispée dos prazos em dobro
(art. 5°, § 5°, da Lei 1.060/50, com a redacdo da Lei n° 7.871/89)
verifica-se que o termo final ocorreu no dia 06.05.98.

Em que pese o prazo bastante longo, decorrente das peculia-
ridades do caso, o recurso foi extemporaneo.

Diante da intempestividade da apelagdo, requeremos o nao
conhecimento do recurso.

2. Nulidades argiiidas pelo recorrente
2.1  Laudo Pericial

Questionou-se a nulidade do laudo pericial de fls. 73 usque
75, sob a alegacao de que foi assinado apenas por um perito ofici-
al.

O argumento nao pode prosperar.

A uma, porque referido exame, na verdade, apenas
complementou o Laudo de fls. 13 (e este foi firmado por dois peri-
tos oficiais), ratificando o mesmo. Observe-se que no tépico
intitulado “Discussao” (fls. 13 v), os dois peritos oficiais conclui-
ram, verbis:

“Pelo exposto podemos afirmar que a pericianda
ndo é virgem, estd gestante e é portadora de
doenga mental.”

Destarte, constata-se que hd nos autos, provas além das
exigidas por lei, porquanto trés peritos oficiais atestaram a defici-
éncia mental da vitima.

A duas, ad argumentandum tantum, porque ainda que s6 exis-
tisse o laudo atacado, perfeitamente cabivel seria o entendimento
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do Excelso Pretério?, abordando situacdo semelhante, embora so-
bre exame de corpo de delito, segundo o qual:

“O STF j& considerou corpo de delito indireto o
laudo assinado por um s6 perito, corroborado
por testemunhas.”

Por outro lado, esclarece Julio Fabbrini Mirabete3:

“Ensina a doutrina que ndo hd qualquer formali-
dade para a constituicdo do corpo de delito indi-
reto, normalmente revelado por prova testemu-
nhal.”

Os depoimentos colhidos sdo unissonos no sentido de que a
vitima é portadora de disturbios mentais, conforme demonstrare-
mos quando da andlise do mérito. Tal qualidade da mesma é pu-
blica e notéria, perceptivel ao menor contato.

2.2. Cerceamento de defesa

No que pertine ao cerceamento de defesa alegado pelo ape-
lante, esta tese, assim como a anterior, ndo merece ser acolhida.
Sendo vejamos.

Como foi salientado alhures, no interrogatério, o recorrente
indicou seu advogado, conforme lhe faculta o art. 266 do CPP. Este
apesar de devidamente notificado para comparecer a audiéncia de
instrucao (fls. 53) nao apareceu.

O Juizo a quo entdo, nada mais fez sendo aplicar a lei, mas
precisamente o paragrafo Gnico do art. 265 do Diploma Penal Ad-
jetivo, que estabelece verbo ad verbum:

“A falta de comparecimento do defensor, ainda
que motivada, ndo determinara o adiamento de
ato algum do processo, devendo o juiz, nomear
substituto, ainda que provisoriamente ou para o
s6 efeito do ato.”
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Com efeito, a lei nao poderia dispor de forma diversa, sob
pena de propiciar a profissionais astutos larga facilidade para
procrastinar os feitos. Se o apelante elegeu seu defensor, deve
arcar com a responsabilidade de seus atos e omissdes (culpa in
eligendo).

A doutrina patria, neste momento representada pelos eminen-
tes Ada Pellegrini Grinover, Anténio Scarence Fernandes e Anto-
nio Magalhdes Gomes Filho*, nio discrepa desse entendimento:

“O ndo comparecimento do defensor, regular-
mente intimado, impée a nomeacdo de outro
para o ato.”

Nessa mesma linha de raciocinio é a interpretacio da nossa
mais alta Corte de justica:

“Se o advogado renuncia ao mandato, é neces-
sdrio que disso seja cientificado o réu, para que
constitua outro”>. “N3do hd necessidade da
intimagdo quando o defensor ndo renuncia, mas
sim falta ao dever de atuar.”

Ha entendimentos inclusive, no sentido de que mesmo no
caso de rentncia deve ser designado defensor dativo:

“Ocorrendo rentincia expressa ou ticita do man-
dato, nao é necessdrio seja intimado o réu para
constituir outro defensor, devendo ser nomeado
defensor dativo.””

Diante desses argumentos, conclui-se que a decisao de fls. 82
v — que decretou a nulidade da instrugdo probatéria — data maxima
venia - foi equivocada e deve ser corrigida por este Tribunal,
atribuindo-se validade aos referidos atos.

Encerrado este tema, que por si s6 colocaria um ponto final na
alegacdo de cerceamento de defesa, prossigamos o estudo com
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base nos atos processuais, de acordo com a ordem cronolégica em
que os mesmos foram praticados.

Verifica-se que ap6s a decisio supra discutida, foi designada
nova audiéncia. Nesta solenidade, o juizo a quo indagou ao ape-
lante se esse possuia advogado e a resposta foi negativa (fls. 90).
Ora, da mesma forma que o réu pode constituir advogado apud
acta (independentemente de instrumento de mandato — art. 266
do CPP) durante a audiéncia, pode outrossim, desconstitui-lo. Con-
forme maxima tradicional: onde ha a mesma razdo deve haver o
mesmo direito.

Percebe-se pois, que neste momento o recorrente asseverou
categoricamente que ndo dispunha de patrono, tendo o juizo de
primeiro grau cumprido o estabelecido no art. 263 do CPP,
nomeando-lhe um dativo para o ato.

A alegacio da Defensoria Publica constate a fls. 105 dos au-
tos, realmente nio poderia ser acolhida, como néo foi (fls. 105 v).
Repetimos: na audiéncia registrada a fls. 90 o apelante ao dizer
que nao possuia advogado, revogou quaisquer contratos de man-
dato que porventura tivesse firmado. Também é aforismo consa-
grado: ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza.

3. Testemunha ~ Confirmagio de depoimento anterior — Nu-
lidade?

Apenas para registrar o fato, evitando omissdes, note-se que
de modo estranho, quando a audiéncia de instrugao foi renovada,
os depoimentos das testemunhas, a rigor, no foram colhidos. Es-
tas apenas se limitaram a repetir: “Que confirma o depoimento de
fls.”.

Conquanto esta pratica ndo tenha sido abordada pela
combativa defesa, faz-se mister estudar a questao que, em tese,
poderia levar o intérprete a enxergar nulidade absoluta,
declarando-a de oficio.

Se na instrucio criminal as testemunhas nao tivessem sido
ouvidas em momento algum, o assunto poderia levantar bastante
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polémica e nés certamente entenderiamos existente nulidade ab-
soluta. Isso porque o principio do contraditério no tem aplicagao
na fase policial, e dessa forma, sem a oitiva dos personagens em
Juizo, estaria sendo inobservado tal principio constitucional, balu-
arte do Estado Democritico de Direito.

Entrementes, no caso concreto sub examine, ndo houve ofen-
sa ao principio basilar. Observe-se que as testemunhas foram ou-
vidas em Juizo anteriormente (fls. 55 usque 60) na presenca de
defensor. De igual modo, quando a solenidade foi renovada, tam-
bém estava presente o advogado de defesa (92 usque 96).

Percebe-se, assim, que o contraditério foi assaz assegurado: o
defensor dispos de duas oportunidades para inquirir as testemu-
nhas.

Vale destacar um julgado:

“que admitiu serem vdlidas reiteragées de de-
poimentos anteriores, apods ter sido anulado o
processo, com o argumento de que esteve pre-
sente o defensor, com oportunidade de fazer
reperguntas.”®

Uma vez tragadas tais consideragoes, passemos ao exame do
mérito.

MERITO

No mérito, a decisdao nao merece reparos.

Restaram suficientemente comprovadas a autoria e
materialidade, do fato.

O préprio apelante confessou a pritica da conjungao carnal
com a vitima (fls. 26/27 - fls. 52). Esta confissao foi corroborada
pelos demais elementos de prova trazidos aos autos (fls. 13, 08/09,
15/16, 34).

No que tange a debilidade mental da vitima, esta restou com-
provada a saciedade, através dos laudos periciais ja analisados, bem
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como pelos depoimentos colhidos. Resta-nos perscrutar: o recor-
rente tinha conhecimento desta especial condigdo da vitima?

A resposta é indubitavelmente positiva. O apelante agiu sa-
bendo que estava se aproveitando de uma incapaz para satisfazer
seu instinto libidinoso. Vejamos:

MATILDE DOS SANTOS (fls. 18): “... conhece a vitima des-
de crianga, assim como o indiciado. Que todos no povoado, in-
clusive o indiciado, tém conhecimento que a vitima sofre de debi-
lidade mental”.

O préprio tio do apelante, JOSE EDIVALDO DOS SANTOS
(fls. 34), asseverou:

“... 0 indiciado chegou em casa dizendo ao
mesmo, que havia “tirado a MUDA”, ou seja, a
desvirginado debaixo de um pé de mangueira...
Que o declarante ao saber do fato, ficou indig-
nado, pois ndo podia acreditar que o seu sobri-
nho fosse capaz de fazer tamanha coisa, devi-
do o estado da vitima.”

Realmente, diante dos exames realizados e do comportamento
da vitima, qualquer pessoa de sd consciéncia percebe prima facie
que a mesma sofre de problemas mentais. E nio hd nos autos
sequer suspeita de que o recorrente também sofra de disttrbios
psicolégicos. Pelo contrario, é pessoa consciente, sabia o que es-
tava fazendo.

Importante trazer a colagao algumas decisdes dos nossos Tri-
bunais, para se ter em mente as interpretagées jurisprudenciais, ad
litteram:

“Estupro - Violéncia presumida — Ofendida por-
tadora de deficiéncia mental moderada -
Desnecessidade de total irresponsabilidade para
que seja protegida pelo disposto no art. 224, “b”,
do CP - Nao se faz necessdrio que a vitima seja
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totalmente irresponsdvel para que seja protegi-
da pelo disposto no art. 224, “b”, do CP.”

Registre-se que na hipétese sub judice a situagao é pior, por-
quanto a deficiéncia mental registrada na ofendida é de natureza

grave (fls. 75).

EX POSITIS

“Verificada debilidade mental pela observagio
médica e também pelo registro pessoal da im-
pressdo deixada nas autoridades policial e judi-
cidria, ndo hd mais discutir se a vitima era inca-
paz de determinar livremente sua vontade, isto
é, se pode ser considerada débil mental referi-
da no texto da lei penal.”’®

Ante o exposto, requeremos:

1.

O nao conhecimento do Recurso de Apelacao,
pela desobediéncia de pressuposto recursal ob-
jetivo, qual seja, TEMPESTIVIDADE;

Ad cautelam, na hipétese pouco provavel deste
Tribunal nado se convencer da intempestividade
do recurso, seja 0 mesmo improvido, pelos mo-
tivos de fato e de direito invocados.

P. deferimento.
Itabaiana, 31 de julho de 1998.

NOTAS

' RT, 585:313, 587:360, 588:429, 595:474, 604:469, 607:419, dentre outros.

2 RT) 65/816.

3 In Processo Penal, 4* edigio, Atlas, 1995, p. 270.
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4 In As Nulidades no Processo Penal, 32 ed., 22 tiragem, Malheiros Editores,
1994, p. 135.

STF — RT) 48/797.

STF — RT 553/462 e RT) 99/144.

RTJ 72/38 e RT 553/467.

RT) 70/502.

TJSP — AC — Rel. Cid Vieira —- RJTJSP 93/372.

19 TJSP — AC - Rel. Adriano Marrey — RT 436/339.

o e N O W
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“A fundamentagdo de inexisténcia de justa
causa nao se presta a concessao do remédio
herédico, a nao ser quando nem mesmo em
tese o fato constitui crime, ou, entdo, quando
se verificar, “prima facie”, que nao se confi-
gura o envolvimento do acusado no fato tido
como delituoso, independentemente de apre-
ciacdo das provas capazes de se produzirem
somente no decorrer da instrugio criminal.”
(ST) - RT 668/334)

ALONSO GOMES CAMPOS FILHO
Promotor de Justica

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por
seu Promotor de Justica em exercicio na 10® Vara Criminal da
Comarca de Aracaju, vem respeitosamente, perante uma das
Colendas Camaras Criminais desse Egrégio Tribunal, impetrar uma
ordem de HABEAS CORPUS em favor de ANTONIO JACKSON
SANTOS JUNIOR, também conhecido por “Jacé”, solteiro, pintor,
com 21 anos de idade, filho de Antdnio Jackson Santos e Maria de
Lourdes Aradjo Santos, residente e domiciliado narua “N”, n® 179,
Conj. Prisco Viana, Barra dos Coqueiros/SE, porém ora recolhido a
Penitencidria de Aracaju, por determinagdo do Douto Juizo da 102
Vara Criminal desta Comarca, em razio dos seguintes fatos:

1. O paciente foi denunciado pelo cometimento do cri-
me de homicidio qualificado porque, em 20 de fevereiro de 1997,
juntamente com José Adson Aradjo Santos, vulgo “Gordo” (seu
irmao) e Erasmo Carlos Fagundes Santa Barbara teriam ocisado a
vitima Cicero Francisco da Silva (Doc. 1);

1.1.  Posteriormente, José Adson Aratjo Santos, vulgo “Gor-
do”, foi excluido da relagio processual, uma vez que tinha apenas
17 anos de idade a época do evento criminoso, portanto inimputével
(Doc. 2);
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2. Noentanto, ainda na fase inquisitiva, o meritissimo Juiz
de Direito da 102 Vara Criminal da Comarca de Aracaju decretou
as prisoes preventivas de todos os indiciados, nao obstante tenha
sido efetuada apenas a prisao do paciente, em 26/02/97, uma vez
que tinha sido o Unico a permanecer em sua residéncia, enquanto
os demais fugiram (Doc. 3);

3. Tendo em vista que o acusado Erasmo Carlos Fagundes
Santa Barbara, também conhecido por “Erasminho”, citado’ por
edital, nao compareceu nem constituiu advogado, ficaram
suspensos o processo e o decurso do prazo prescricional em rela-
cdo a ele;

3.1.  Por isso, foi pronunciado apenas o paciente (Doc. 4);

4, Todavia, em fevereiro do corrente ano, a policia con-
seguiu executar a prisdo do acusado “Erasminho” (Doc. 5), sendo o
mesmo interrogado no Gltimo més de maio (Doc. 6), quando con-
fessou que apenas ele foi o autor do delito em apuragio. Com
isso, isentou totalmente o paciente, como, alids, fizeram as demais
testemunhas que prestaram depoimentos no processo, inclusive
as arroladas pelo Ministério Pablico. A este respeito, veja-se os
depoimentos das testemunhas de acusagdo Luzia Lima (esposa da
vitima), Halames Wagner (sobrinho da vitima) e José Carlos Soa-
res, prestados na reparti¢ao policial e em Juizo (Doc. 7 a 12), como
também o da testemunha de defesa Katia Cristina Couto (Doc. 13);

4.1. Contra o paciente existe apenas o depoimento de José
Carlos Soares na policia (Doc. 11). No entanto, em Juizo (Doc.
12), afirmou que nao teria dito que o paciente (“Jacé”) se encontra-
va junto com “Erasminho”;

4.1.1. Em seu depoimento em Juizo (Doc. 12), José Carlos
Soares diz “que por ocasido do espancamento o depoente chegou
a pedir para que a vitima ndo fosse espancada pois era um pai de
familia, oportunidade em que o acusado Erasmo e o menor Jacé
(ndo hd grifo no depoimento) advertiram o depoente para nido se
meter pois sendo ‘pipocaria’ este. Que o menor de nome Gordo
(também grifado agora) se encontrava armado e advertiu o depo-
ente...” Ao transcrever parte desse depoimento o Ministério Pabli-
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co estd querendo demonstrar o equivoco que houve por parte da
digitacao, pois, quando foi consignado o nome “Jacé”, na realidade
era para ter sido digitado o nome do menor Gordo, que, efetiva-
mente, é quem é o menor de idade (como foi feito da segunda
vez);

5. A nobre defensora do paciente requereu a revogacao
da sua prisdo preventiva em trés oportunidades (Doc. 14 a 16),
sendo o seu pedido indeferido em todas elas. Inclusive a dltima
foi indeferida em 13/06/98 (Doc. 17);

6. E sabido de todos que a finalidade do HABEAS
CORPUS consiste em fazer cessar o constrangimento ilegal. Por
isso, poder-se-ia dizer que toda a matéria enfocada nos itens retros
é eminentemente de mérito e, assim, nao poderd ser apreciada
em Habeas Corpus, posto que exigird um exame aprofundado e
valorativo da prova. Quem assim afirmar, estd com a razio; mas
apenas em parte;

7. Com efeito, o que se busca com este remédio juridico
é tutelar a liberdade do individuo, pois o paciente ANTONIO
JACKSON SANTOS JUNIOR (“JACO”) se encontra preso desde
26/02/97, portanto por muito mais tempo do que determina a lei,
uma vez que exatamente hoje sdo completados 01 ano e 04 me-
ses de sua segregacao provisoria;

7.1. E o pior: com o surgimento desse fato novo, qual seja a
prisao do outro acusado, o processo demorard ainda mais para ser
concluido uma vez que ainda terdo que ser produzidas alegagoes
finais, prondncia, libelo, etc.;

8. E, por isso, a apreciacao da documentagao ora adunada,
a qual demonstra que os indicios que existiam contra o paciente
foram transformados em meras “suspeitas”, sera de extrema im-
portancia para a concessao do “writ”;

9. Ante a flagrante ilegalidade da prisdao do paciente, que
se encontra preso por muito mais tempo do que determina a lei,
excesso de prazo totalmente injustificado, requer o impetrante que
seja concedida LIMINAR DA ORDEM, a fim de que cesse o cons-
trangimento e transtornos a ele provocados;
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9.1. Nao seria fora de propésito aduzir que, com os depoi-
mentos e o interrogatério do acusado “Erasminho” ora adunados,
os quais demonstram que nio had envolvimento do paciente no
crime em tela, a coagdo passa a ser ilegal também porque falta-lhe
justa causa, ndo obstante ja exista até sentenca de prontncia;

9.1.1. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA j& decidiu nes-
se sentido: :

“A fundamentacgdo de inexisténcia de justa cau-
sa ndo se presta a concessdo do remédio herdi-
co, a ndo ser quando nem mesmo em tese o
fato constitui crime, ou, entdo, quando se verifi-
car, “prima facie”, que ndo se configura o
envolvimento do acusado no fato tido como
delituoso, independentemente de apreciagdo
das provas capazes de se produzirem somente
no decorrer da instrugcdo criminal” (R T 668/334).

9.1.2. .No mesmo sentido e também emanado do STJ: JST)
49/293-4; RSTJ 75/100;

10.  Por fim, aguarda o julgamento favoravel do pedido,
independentemente de requisicdo de informagdes da autoridade
coatora, pois podem ser dispensadas porque os documentos que
instruem este requerimento evidenciam, de plano, a ilegalidade
da coacéo;

10.1. Dessa forma, deferido LIMINARMENTE o presente
HABEAS CORPUS, requer a expedicdo de CONTRAMANDADO
DE PRISAO em favor de Antdnio Jackson Santos Janior (“Jacé”),
por ser de JUSTICA.

PEDE DEFERIMENTO

Aracaju, 26 de junho de 1998
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Nao deve ser mantida decisao do Tribunal
do Jari que contrariou inteligéncias dos arti-
go 489 e 593, inciso lll, letra “D” e 599, to-
dos do Cédigo de Processo Penal.

WILTON ARAUJO SANTOS
Promotor de Justica

Irresignado com a decisdo, data vénia, do Conselho de Sen-
tenca que absolveu no dia 13 de maio de 1997, o réu MAURICIO
DA CONCEICAO SANTOS, decisao esta que foi contraria as pro-
vas dos autos, maxime que os crimes em epigrafe foram pratica-
dos pelo citado apelado em co-autoria com mais dois réus ROBSON
SANTOS FERREIRA e MARCELO MATIAS DOS SANTOS, sendo
que estes foram condenados, conforme se vé na sentenga prolatada
pelo Presidente do Segundo Tribunal do Jdri, Dr. JOAO GUILHER-
ME CARVALHO, (vide fls. 332 a 335), dos autos, ferindo, assim, as
inteligéncias dos artigos 489 e 593, inciso lll, letra “d”, combinado
ainda com a inteligéncia do artigo 599, todos do Cédigo de Proces-
so Penal, este 6rgao promotorial interpds a presente apelacao.

Insignes julgadores, o 6rgao Promotorial denunciou os acusa-
dos ROBSON SANTOS FERREIRA, MARCELO MATIAS DOS
SANTOS, ANTONIO MARCOS DA SILVA E MAURICIO DA
CONCEICAO SANTOS, sendo este, ora apelado, em virtude dos
mesmos entre os dias 22 e 23 de dezembro de 1996, antevéspera
de Natal, em companhia do adolescente de 17 anos de idade,
RIVALDO SANTANA SILVA, assassinaram a vitima FABIO CESAR
DE ARAUJO, no local denominado PARQUE DA CIDADE, nesta
capital, quando os citados acusados em companhia do adolescente
atrafram a vitima para tomar inicialmente cerveja no bar da teste-
munha EDMILSON PESSOA SANTOS, mais conhecido por “BIBI”,
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cerca de quatro cervejas e ap6s este fato convidaram a inditosa
vitima para fumar maconha juntamente com eles no sitio de que
Tonho toma conta e inopinadamente o adolescente RIVALDO co-
megou a aplicar pauladas na cabega da vitima, e sem que a vitima
pudesse se defender, vindo esta cair e, em ato continuo, o acusado
MARCELO desferiu vérios golpes de faca peixeira no abdome da
vitima, no que foi seguido pelo acusado MAURICIO, este ora ape-
lado, conforme os acusados confessaram na fita de video tape, acos-
tada aos autos de fls. 213, confissGes estas que estio dentro da
letalidade do LAUDO DE EXAME CADAVERICO da vitima FA-
BIO CESAR DE ARAUJO, IN VERBIS: fls. 11 v e 12, do processo:
“multiplas escoriagbes na face e tronco; ferimento inciso superfi-
cial na regido clavicular direita, ferimento corto-contuso na face
superior do antebrago direito, ferimento pérfuro-cortante na re-
gido cervical lateral, inferior esquerda, medindo 5 cm, e ferimento
na regido cervical lateral inferior foi penetrante para térax — per-
furagcdo do pulmao esquerdo, hemotdrax”, como também o exa-
me pericial do local do crime (fls. 45, dos autos), disse que: “Exa-
minando o local e a vitima constatamos uma pequena mancha
de sangue sob o corpo da vitima, a 50 m do local mais alto onde
existe um pequeno campo de futebol, constatamos um copo de
vidro, pedacos de bambu espedagados e manchas de sangue, que
levados em consideragao os aspectos citados fica evidenciado que
o local onde encontrava-se o corpo nio foi o local da execugéo...”
(negritos nossos).

Portanto, inclitos julgadores, apesar da fita de video tape com-
provarem cabalmente que os acusados ROBSON SANTOS
FERREIRA, MARCELO MATIAS DOS SANTOS e o APELADO
MAURICIO DA CONCEICAO SANTOS, confessarem perante as
cameras da TV JORNAL, maxime que ndo foram coagidos e nem
obrigados a prestarem a entrevista, pois um outro indiciado
ALEXANDRO VIANA que estava também preso e apareceu no
video tape e nao quis dar entrevista, e que tinha sido indiciado em
virtude de Bia, irma do mentor do assassinato o adolescente de 17
anos Rivaldo (vide seu depoimento de fls. 73, dos autos, apesar do
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mesmo aparecer também na fita de video tape adunada aos autos
de fls. 213, do processo, porém nao confessou o crime, nem no
inquérito policial e nem perante a aludida fita de video tape, e por
isso mesmo este 6rgao promotorial nao o denunciou, nio pela re-
portagem contida na fita, pois esta sé foi juntada apés a dentncia,
inclusive depois da oitiva das testemunhas arroladas com a dentin-
cia, conforme se vé as fls. 210, do processo, pois até entdo este
6rgao promotorial ndo sabia da existéncia de tal fita, sendo trazida
aos autos por familiares da vitima, fato este que veio elucidar o
crime perpetrado pelo apelado e os demais acusados (ora conde-
nados), e a entrevista dada pelo apelado e outros condenados, foi
espontanea e sem qualquer pressiao, como também os mesmos
ndo foram coagidos quer psicologicamente quer fisicamente, face
ndo haver nenhuma prova nos autos, maxime que sé o apelado
disse em seu interrogatério em Juizo (fls. 150, quando foi pergun-
tado se o que consta no depoimento prestado na fase policial as fls.
78 e 79 é verdadeiro, respondeu que nado, pois foi compelido a
declarar o que ali contém porque se encontrava constrangido), sendo
que quando em plendrio ele disse que “os policiais forgaram o
interrogando a confessar o crime, pois a contrério seria pior para o
mesmo” (vide fls. 315), contudo os demais acusados, quer quando
da instrugao criminal e quer no plendrio nao falaram nada a respei-
to de que foram “constrangidos” para confessarem quando do in-
quérito policial e quer na entrevista perante a fita de video tape,
como também nao houve qualquer tipo de constrangimento quan-
do da reportagem da TV JORNAL, maxime em juizo, perante DR.
JOAO GUILHERME DE CARVALHO, quando os mesmos foram
ouvidos. E nada disseram a respeito que foram obrigados a presta-
rem a aludida entrevista, como também ndo houve em juizo, ou
em plendrio qualquer impugnacao da juntada da fita de video tape
por parte do defensor dos acusados, inclusive os jurados condena-
ram os outros dois acusados e por um erro na votagio dos quesitos
absolveram, diga-se de passagem, injustamente, o ora apelado
MAURICIO DA CONCEICAO SANTOS, indo de encontro a inte-
ligéncia do artigo 489, inclusive o douto Juiz Presidente quis sub-
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meter este a nova votagao, e o defensor do acusado nio concor-
dou com tal proposigdo, apenas queria que fosse votada apenas os
outros condenados.

Preclaros Desembargadores, componentes desta excelsa Ca-
mara Criminal, quando do sumdrio de culpa, nao s6 ficou compro-
vada a materialidade dos fatos delitégenos, esta através do LAU-
DO DE EXAME CADAVERICO de fls. 11 a 12, como também a
autoria do crime perpetrado pelo o ora apelado e em co-autoria
com os demais acusados e, por este motivo, foram todos pronunci-
ados e submetidos ao Tribunal do Juri, sendo que o apelado MAU-
RIiCIO foi absolvido contra as provas dos autos, em virtude de um
erro de um jurado, sendo que os demais foram condenados, evi-
denciado, assim, uma injustica tremenda, pois os outros acusados
foram condenados e o apelado absolvido contra as provas dos au-
tos, maxime que os crimes perpetrados contra a vitima FABIO
CESAR DE ARAUJO foram em co-autoria, uma vez que nio sé o
apelado confessou, como também os demais condenados confes-
saram quando do inquérito policial (fls. 78, o apelado MAURICIO),
o adolescente RIVALDO (fls. 86 a 87), o acusado ROBSON (fls.
70) e o acusado MARCELO (fls. 82), apesar de negarem em juizo e
em plendrio, contudo com a juntada da fita de video tape (confis-
sdo perante as cameras de Televisao), de fls. 213, onde nédo s6 o
apelado e como os demais confessaram friamente a perpetracao
do crime, conforme este 6rgao promotorial ja abordou quando das
alegacoes finais, vide fls. 229 a 232, do processo. Alids, ha um
provérbio chinés que diz: “Melhor de que milhées de palavras é
uma imagem”.

As testemunhas ouvidas as fls. 189 a 192, do processo, foram
unanimes em afirmar, de auditu, inclusive todos os comentarios
levavam que foram os acusados ROBSON, MARCELO E MAURI-
CIO (APELADO) os autores dos crimes, ora sub judice, contra a
vitima FABIO, e disseram também que eles estavam ameagando
algumas testemunhas para que ndo contassem nada a respeito do
inditoso crime, inclusive a testemunha ouvida no sumario de cul-
pa as fls. 197, também confirmou que foram os acusados os auto-
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res do barbaro crime perpetrado contra a vitima, inclusive o depo-
imento da testemunha ouvida as fls. 198 informou também que os
acusados se utilizaram do uso de maconha, tendo também no video
tape juntado aos autos, os dois outros condenados e o ora apelado
MAURICIO confessaram que no dia do crime estavam fumando a
aludida erva, juntamente com a vitima, como também beberam
juntamente com a mesma no BAR DA TESTEMUNHA EDMILSON
PESSOA SANTOS, MAIS CONHECIDO POR “BIBI”, como tam-
bém o copo encontrado no local do crime foi levado por um dos
acusados, como também ficou sobejamente comprovado que os
acusados estavam no Bar da pré-falada testemunha na noite do cri-
me e sairam com a vitima, quando numa trama diabélica mata-
ram-na, de forma impiedosa, cruel e macabra e ainda com requin-
tes de selvageria, tendo inclusive furtado a vitima FABIO CESAR
DE ARAUJO, apés o cometimento delitégeno desta.

Os dlibes oferecidos relos condenados ROBSON, MARCE-
LO e O APELADO MAURICIO CAEM POR TERRA, pois, in casu,
o 6nus da prova incumbe a quem alega, conforme inteligéncia do
artigo 156, do Cédigo de Processo Penal, e principalmente, o acu-
sado MARCELO em juizo, quando do seu interrogatério (fls. 151,
disse que no dia do crime se encontrava na casa de sua sogra,
enquanto que em plendrio do julgamento, (fls. 316), respondeu
que se encontrava trabalhando.no G. BARBOSA. Quanto ao ora
apelado MAURICIO E ACUSADO ROBSON NAO CONSEGUI-
RAM PROVAR QUE SE ENCONTRAVAM EM SUA RESIDENCIA,
MAXIME QUE ALIBE APRESENTADO POR ELES NAO FOI COM-
PROVADO, A CONTRARIO SENSU, confessaram os crimes per-
petrados contra vitima, quer de maneira indireta, (judicialmente),
quer de maneira direta (extra judicialmente, confissao na policia e
na fita de video tape (fls. 213, dos autos, maxime as jurisprudénci-
as abaixo citadas, se encaixarem como uma luva ao caso vertente,
in verbis:

ALIBI:

“Quem alega deve prova-lo, sob pena de confissdo (4° gru-
po de Cams. do TACRIMSP, RvCrim 116.058, em 22.9.82 - v. un.
- Rel. o entdo juiz Jarbas Mazzonni).”

253



DA CONFISSAO EXTRA JUDICIAL:

No seu livro da prova processual penal, 2, ed., Sao Paulo,
Saraiva, 1987, p.87, Camargo Aranha, assim se expressou a res-
peito da confissao obtida extra judicialmente, in verbis:

“Com relacio a confissao extra judicial, normalmente de na-
tureza policial, hd que se estabelecer um profundo marco divis6-
rio: nao servird como prova justificadora da condenagao se atuar
como unico elemento incriminatério: todavia, podera alicercar a
procedéncia da dentncia se encontrar algum apoio nos elementos
probatérios restantes, mesmo que indicidrios, ainda quando nao
confirmada ou retratada em juizo”.

Com respeito o que acima foi dito, pelo eminente jurista,
pautam-se os arestos jurisprudenciais, em sua macica maioria, pela
mesma linha de raciocinio, trilhada pelos classicos acérdaos, i
verbis:

“A confissido da autoria vale nio pelo lugar em que é prestada,
mas pela for¢a de convencimento que ela contém” (RT, 95:563).

“A confissdo policial com riqueza de detalhes, peculiar da-
quele que praticara ou participara do delito, e a isolada retratagao
do réu em juizo, autorizam a condenagao”(Ap. 335.527),
TACRIMSP).

“A jurisprudéncia ja é pacifica no sentido de que a confissdo
policial, retratada ou modificada posteriormente em juizo, embora
extra judicialmente, tem o seu valor e serve como alicerce
condenatério desde que encontre apoio nas provas colhidas”.
(JTACrim, 149:431).

“Embora a confissdo policial possa ser retratavel em Juizo, é
mister que essa retraco, de um lado, seja verossimil, e, de outro,
encontre algum amparo, ainda que em elementos indicidrios ou
circunstanciais. E necessério que o confitente esclareca os motivos
dele, oferte pelo menos um franco comego de prova”,(Ap. 173.561,
TACRIMSP, Rel. Gongalves Sobrinho).

Portanto, senhores Desembargadores, as jurisprudéncias e a
doutrina citadas supra, se encaixam como uma luva ao caso ver-
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tente, pois ndo s6 a confissao do apelado e dos demais condenados
perante o inquérito policial, mais a confissao contida na fita de video
tape, e as testemunhas ouvidas tanto no inquérito policial, e em
juizo, corroboram cabalmente que foram o apelado e os demais
condenados os autores dos crimes perpetrados contra a vitima FA-
BIO CESAR DE ARAUJO, caindo por ter a versio do apelado que
foi constrangido na policia, enquanto que os demais jamais fala-
ram em constrangimento, quer na policia, quer na fita de video
tape, quer quando do plendrio do Tribunal do Jdri. A respeito do
“constrangimento sofrido pelo apelado MAURICIO,” este sequer
apontou como foi o constrangimento, ou seja, a confissdo nao foi
obtida por tortura, maxime que nas confissdes, tanto do ora apela-
do, como dos demais condenados, foram assinadas na presenga de
vérias testemunhas, conforme se vé respectivamente as fls. 70 a
71 (ROBSON DOS SANTOS FERREIRA), MAURICIO DA CON-
CEICAO (APELADO), fls. 78 a 79, MARCELO MATIAS DOS SAN-
TOS (fls. 82 a 83) e s6 quem disse que sofreu constrangimento,
tanto em Juizo e em plenério foi o ora apelado MAURICIO e os
demais ndao, numa prova cabal que nao houve constrangimento e
nem tortura alguma, maxime a fita de video tape nio constar ne-
nhum constrangimento, inclusive o indiciado ALEXSANDRO
VIANA, que tinha sido acusado pela Bia, irma do adolescente
Rivaldo, mentor da perpetragdo do crime, estava com os mesmos
na entrevista da Reportagem, contudo sequer deu entrevista, numa
prova cabal que eles deram a entrevista livremente, sem qualquer
constrangimento de quem quer que seja. Alids o adolescente
RIVAILDO SANTANA SILVA, devidamente acompanhado de sua
genitora confessou, as fls. 86, como os crimes foram praticados
contra a vitima, fatos estes incontroversos no processo.

Alfim, sé resta esta douta Camara Criminal, da provimento ao
recurso de apelagdo, a fim de submeter o apelado MAURICIO DA
CONCEICAO SANTOS, a novo julgamento, pelo Tribunal Popu-
lar, uma vez que a absolvigdao do mesmo foi, data vénia, contréria
as provas dos autos, pois os crimes perpetrados contra a vitima
FABIO CESAR DE ARAUJO, foram em co-autoria, inclusive, caso
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Vossas Exceléncias assim nao procedam estardo cometendo uma
grande injustica com os co-autores ROBSON SANTOS FERREIRA
E MARCELO MATIAS SANTOS, pois estes foram condenados pelo
mesmo Conselho de Sentenca que absolveu, diga-se de passagem,
injustamente, o citado apelado, porque s6 assim estarao os doutos
julgadores fazendo justica, ndo s6 com os dois outros condenados,
como também estardo eliminando a impunidade do ora apelado
que saiu livremente pela porta de entrada do Tribunal do Jari im-
punemente e, mais ainda, se assim os senhores nao agirem, desta
forma, estardo contribuindo para o florescimento da maldade.
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ACOES CIVIS PUBLICAS




EXC!ELENTI'SSIMO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA
VARA CIVEL DA COMARCA DE ARACAJU.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, atra-
vés da Coordenadoria Geral, com interesse e legitimidade finca-
dos nos arts. 129, 1ll, da Carta Magna, 118, I, da Constituicao Esta-
dual, 19, inciso IV, e 21, da Lei n° 7.347, de 24-7-85, vem, respei-
tosamente, a presenca de Vossa Exceléncia propor ACAO CIVIL
PUBLICA, COM PEDIDO LIMINAR, contra o MUNICIPIO de
ARACAJU, pessoa juridica de direito publico interno, representa-
do legalmente pelo Prefeito Municipal, com sede na P¢. Olimpio
Campos, n°® 180, Centro, nesta Capital, e contra a ENERGIPE -
EMPRESA ENERGETICA DE SERGIPE S.A, pessoa juridica de di-
reito privado, com sede na rua Itabaianinha, n° 66, nesta Capital,
pelas razées faticas e juridicas que a seguir expde:

1 - DOS FATOS

1.1 - Consta do Inquérito Civil n° 001/98, que a Lei Municipal
n° 207, de 07 de outubro de 1971 (doc, de fls. 24) , instituiu taxa de
iluminagao publica em vias e logradouros publicos, e autorizou a
cobranca desse tributo através de convénio com a
ENERGIPE-EMPRESA ENERGETICA DE SERGIPE (doc. de fls. 19
a 23), a época pertencente ao Estado de Sergipe, com o escopo de
custear os servigos de iluminagao publica desta Capital.

1.2- Ap6s o advento da Carta Magna de 1988, o Municipio de
Aracaju, ao editar a lei n® 1547/89 - Cédigo Tributario Municipal,
ratificou a instituicao dessa taxa, facultando a continuidade de sua
arrecadagdo mediante convénio celebrado com a citada empresa
distribuidora.
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1.3- Desde os idos de 1976, coube a ENERGIPE o encargo de
proceder a arrecadagao mensal da taxa “sub examine”,
utilizando-se, para tanto, das faturas relativas a contas de energia
elétrica de cada consumidor, pessoa fisica ou juridica, com resi-
déncia ou casa -comercial localizada em vias servidas pela rede
de iluminagéo publica.

1.4- 0 servico de iluminagdo publica desta Capital, prestado
de forma coletiva & comunidade em geral, é remunerado como se
de utilizagdo especifica fosse, pois o valor arrecadado, a titulo de
taxa de iluminagao publica, baseia-se no consumo de energia elé-
trica individual dos usuarios acima referidos.

1.5- Contraditoriamente, a lei complementar n® 002, de 30 de
dezembro de 1991, que fixa a base de célculo da taxa de ilumina-
¢ao publica— quantidade de Kwh consumida por iméveis lindeiros
as vias e logradouros beneficiados pela iluminagao pablica — ,
isenta, sem qualquer motivo l6gico, do pagamento da taxa em tela,
os prédios pablicos municipais. Diz o texto da lei: “Os prédios
publicos municipais sdo isentos do pagamento da TIP”.

1.6- Apesar da receita da arrecadagdo desse tributo ser superi-
or ao total das despesas com a rede de iluminagéo publica, desde o
ano de 1993 o montante recolhido nio tem sido traspassado ao
Erdrio Municipal, permanecendo nos cofres da ENERGIPE - Em-
presa Energética de Sergipe S/A., cf. declaragbes prestadas pelo sr.
Eduardo Porto Filho, Secretario de Administracdo e Controle Inter-
no do Municipio de Aracaju e pelo sr. Jodo Batista Didou Filho,
servidor da empresa concessiondria (docs. de fls. 70 a 73), o que
constitui acintoso descumprimento da cldusula quarta do termo de
convénio de fls., que reza:

“A Energipe se obriga a contabilizar,
mensalmente, o produto da arrecadacao
da taxa de iluminagdo e a recolhé-lo ao
Banco do Estado de Sergipe S/A na conta
n° 16.533 - Prefeitura de Aracaju, forne-
cendo a Municipalidade, até o dia 10 (dez)
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do més subseqiiente, recibo de deposito
e demonstrativo da arrecadagdo, bem
como das despesas efetuadas”.

1.7- Ap6s algumas audiéncias publicas realizadas na sede do
Ministério Pablico, na data de 02 de julho de 1998 o Municipio de
Aracaju e a Energipe, fizeram encontro de contas, em face das
dividas municipais de energia elétrica.

1.8 - De acordo com o elencado no instrumento particular de
reconhecimento e quitagado reciproca (doc. de fls 88 a 91), o produ-
to da arrecadacao da TIP- taxa de iluminagao ptiblica - serviu nao
s6 para o pagamento do consumo e manutengao da rede de ilumi-
nagdo, mas também para remunerar o consumo de energia elétri-
ca de varias unidades administativas da Prefeitura Municipal.

1.9- A receita alcangada com o recolhimento da mencionada
taxa nao pode ser usada para pagamento de outras dividas do Mu-
nicipio, nem mesmo daquelas atinentes ao consumo interno de
energia elétrica de prédios publicos municipais, visto que a taxa
foi instituida para prover o consumo e a manutencio da rede de
iluminagao publica, entendendo-se como tal a iluminagao externa
das vias, pragas e monumentos, conforme dispde a cldusula pri-
meira, 1.2 do termo de convénio, a saber:

“Para efeito do presente convénio,
sao considerados como pertencentes a
Rede de lluminagdo Puablica somente os
materiais e equipamentos exclusivamen-
te destinados a iluminagdo das vias, pra-
cas, monumentos (externamente) e
logradouros publicos, ou seja, luminari-
as, lampadas, bragos de iluminacao, rea-
tores, condutores, relés foto elétricos,
interruptores, postes ornamentais,
eletrodutos e transformadores.”
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1.10- Vale frisar que ja recai sobre os ombros dos cidadaos
aracajuanos pesada carga tributaria imposta pelas trés entidades
governamentais: Unido, Estado e Municipio. Todavia, grande par-
cela da populagdo encontra-se compelida a pagar uma taxa ilegal
que ndo se amolda a nenhuma das figuras tributarias delineadas na
Carta Politica de 1988, conforme veremos adiante, e sustentam,
sem saber, a iluminagio interna de unidades administrativas sob a
responsabilidade da Prefeitura Municipal e a manutengao da rede
de iluminagdo publica pertencente a prépria Energipe.

1.11 - No dia 06 de julho pretérito, foi assinado, perante o
Ministério Publico, termo de ajustamento de conduta pelas repre-
sentantes judiciais do Municipio e da Energipe (doc. de fls. ). Em-
bora carente ainda das assinaturas do Prefeito Municipal e do
Diretor-Presidente da Energipe a matéria foi amplamente divulgada,
em decorréncia da nitida inconstitucionalidade que envolve a taxa
de iluminagio publica.

1.12- 0 citado termo de ajustamento de conduta foi enviado
aos representantes legais do Municipio de Aracaju e da Energipe
para a aposicdo de assinaturas. Surpreendentemente, essas autori-
dades negaram-se a fazé-lo.

1.13- 0 predito termo de ajustamento de conduta suspendia a
cobranca da taxa de iluminagao publica, a partir do més de agosto
de 1998. Isto é, nas faturas do més de setembro que se referem ao
consumo aferido no més de agosto, ndao mais deveriam constar o
valor da referida taxa, ja que é rotina nos pagamentos de servico
de energia elétrica, as contas serem enderecadas ao usudrio no
més posterior ao do consumo.

1.14- Diante da inexplicével recusa do Prefeito Municipal em
assinar o termo de ajustamento de conduta, cf. atestam os docs. de
fls. 98 a 108, cabe ao Ministério Publico levar a questao diretamen-
te ao Poder Judiciério, pois somente através de ordem judicial po-
dera ser coibida a cobranga do tributo ilegal.

2- DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
2. 1 - O escopo da presente demanda é a suspensdo da co-
bran¢a da taxa de iluminagio publica, revestida de incontestavel

262



inconstitucionalidade, e a consequente devolugao aos consumidores
contribuintes dos valores pagos indevidamente. A agao civil pabli-
ca é o instrumento processual mais adequado e eficaz ante o
inexordvel interesse social que desses pleitos advém, transcen-
dendo a esfera do direito ou interesse exclusivamente individual
para atingir a ampla categoria de pessoas lesadas pela instituicao
do tributo em tela, de trato sucessivo, eivado de nitida ilegalidade.

2.2- E Indiscutivel a legitimagio do Ministério Pablico, consa-
grada expressamente nos art. 127, caput, ¢/c os arts. 129, inciso lll,
da Carta Politica de 1988. Contestar a legitimidade extraordinaria
do Ministério Publico seria o mesmo que questionar a
constitucionalidade do art. 25, 1V, alinea “a” da Lei n°® 8.625/93 e,
especialmente, do art. 1°, inciso IV e 21 da Lei n® 7.347/85, que
disciplina a agao civil publica. Esses diplomas legais foram edita-
dos para aparelhar o “Parquet” na defesa dos interesses coletivos
estritamente considerados e individuais homogéneos oriundos de
ilegal obrigacao tributdria atrelada a relagao de consumo.

2.3- Com efeito, o0 Municipio repassa ao consumidor de ener-
gia elétrica o encargo econdmico proveniente da prestagao do ser-
vigo de iluminagao publica. Ha duas relagdes juridicas entrelagadas,
uma de consumo, a outra tributéria. A Energipe - Empresa Energética
de Sergipe S.A estd no polo ativo da relagao consumerista, na qua-
lidade de fornecedora dos servigos de iluminagao publica.
Confundem-se, na mesma pessoa, as figuras do consumidor e do
contribuinte, em decorréncia da injusta criagdo de um tributo, que
olvida os ditames constitucionais.

2.4- Na medida em que se reconhece judicialmente a ilegali-
dade da taxa de iluminagao publica, é necessério o ressarcimento
dos valores pagos indevidamente, ou seja, a repeticdo do indébito.

2.5 - O Superior Tribunal de justica ja se posicionou sobre a
matéria:

“PROCESSUAL - ACAO CIVIL PUBLICA - CAN-
CELAMENTO DE TAXA ILEGAL - LEGITIMIDA-
DE DO MINISTERIO PUBLICO - DECLARA-
CAO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONA-
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LIDADE. 1- O MINISTERIO PUBLICO ESTA
LEGITIMADO PARA O EXERCICIO DE ACAO
CIVIL PUBLICA, NO OBJETIVO DE PROIBIR A
COBRANCA DE TAXA ILEGAL. Il - E VIAVEL,
EM PROCESSO DE ACAO CIVIL PUBLICA, A
DECLARACAO DE INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONA-LIDADE". (ST), Recurso
Especial 0109013 UF: MG ANO: 96)

2.6 - No que concerne a repeticdo do débito, o Tribunal de
Alcada do Rio Grande do Sul ja se posicionou:

E mais:

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - EXACAO
LEGAL - REPETICAO DE INDEBITO

A taxa de iluminagao, por nao possuir os requisi-
tos de especificidade e divisibilidade, exigidos
na Constituicdo Federal e na Estadual, é
inconstitucional. Antes, porém, é ilegal por vio-
lar os arts. 77 e 79 do Cédigo Tributario Nacio-
nal. Paga a taxa, sendo ela ilegal, a repeticdo do
indébito, observada a prescricao qiiingiienal, é
medida de justica. Apelacdo improvida.” (TA -
RS- Ap. 193.149.408- 1°C.-j. em 08.02.94 - Rel.
Juiz Juracy Vilela)

“TAXA DE ILUMINAGCAO PUBLICA — SERVICO
NAO INDIVIDUALIZADO - REPETICAO - JU-
ROS E CORRECAO MONETARIA

Embora o fato gerador da taxa de iluminagao seja
a utilizagio efetiva ou potencial de energia elé-
trica, falta, como complemento, a sua qualifica-
¢do como servico publico especifico e divisivel
prestado a cada municipio. Servigo néo indivi-
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dualizado, porque impossivel de ser especifica-
do o “quantum” de energia elétrica consumido
pelo contribuinte. llegalidade da cobranga, por
ofensa ao art. 145, Il, da CF vigente e art. 77 do
CTN. Obrigacio do Fisco de restituir o que pago
acrescido de correcao monetdria, a partir da data
de cada recolhimento indevido. Juros de mora
de um por cento ao més, computados desde o
transito em julgado da decisdao. Procedimento
de recurso.” (TACiv - R) - Ap. 8347/88 — 62 C. -
reg. em 05.04.90 - Rel. Juiz Clarindo de Brito).

3. DO DIREITO

3.1. Cuida a presente agao civil publica de questao juridica
atinente 2 ilegalidade da cobranga da taxa de iluminagao ptblica -
TIP, abordando a inconstitucionalidade desse tributo, em face do
seu fato gerador e de sua base de célculo.

3.2. A Carta Politica de 1988, recepcionando o teor do art.
77, do Cédigo Tributario Nacional, reza em seu art. 145, inciso ll,
da CF, que as taxas, tributos vinculados, tém como fato gerador o
“exercicio do poder de policia ou a utilizagdo, efetiva ou potenci-
al, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao con-
tribuinte ou postos a sua disposicdo”.

3.3. O Cddigo Tributério Nacional, em seu art. 79, inciso |
e I, conceitua servigos especificos e divisiveis, os primeiros como
aqueles destacaveis “em unidades auténomas de intervencdo de
utilidade ou de necessidade publica”, os segundos como aqueles
“suscetiveis de utilizagio, separadamente, por parte de cada um
de seus usudrios”. Tais servicos, geralmente de natureza domicili-
ar, como os de dgua, energia elétrica, esgoto, tem remuneragao
proporcional e mensurével ao uso individualizado do destinatério,
portanto, denominados “uti singuli”.

3.4. A instituicdo de taxa estd vinculada a fato gerador que
importe atuagio estatal especifica diretamente relacionada ao con-
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tribuinte, que pode ser o exercicio do poder de policia, ou a fruicio
especifica e divisivel de servico publico de utilizagdo efetiva ou
potencial, desde que compulséria, pois, tratando-se de servicos
facultativos a remuneragéo seré feita por tarifa, ou preco puablico.

3.5. O servigco de iluminagdo publica é servico de uso co-
mum do povo, “uti universi”, genérico, prestado indistintamente a
coletividade, sem medicio. E impossivel fracionar o uso do servi-
¢o de iluminagao publica para transformé-lo em servigo especifico
e divisivel, mesmo porque seus usudrios sdo indeterminaveis.

3.6. O alcance social do servigo de iluminagido publica
revela-se ao enfocarmos a questio da seguranga publica, pois os
logradouros imersos nas sombras sdo um convite a acdo de delin-
qiientes, colocando em risco a vida e a integridade fisica da popu-
lagao.

3.7. Nao pode a Municipalidade onerar arbitrariamente o
patrimdnio de parte dos contribuintes, como os proprietarios de
imdveis situados nas vias ou logradouros servidos pela rede de
iluminagdo publica, isentando, ao seu talante, outros, pois todos
desfrutam do mesmo beneficio, inclusive, os motoristas e pedes-
tres em transito no local.

3.8. Cabe pois a0 Municipio o dnus de arcar com as despesas
relativas ao servico de iluminagdo publica, através do dinheiro pu-
blico obtido com a arrecadagdo dos impostos gerais dentre eles o
IPTU.

3.9. A doutrina é unanime em afirmar que o servico de ilumi-
nagdo publica nao é divisivel nem especifico, nio devendo incidir
qualquer taxa sobre a utilizagdo desse servico. Adiante,
transcreve-se excertos de obras dos mais renomados juristas, que
indicam o melhor caminho a ser seguido pelo intérprete da lei.
Vejamos:

3.10. Hely Lopes Meireles leciona que “somente a conju-
gagdo desses dois requisitos, especificidade e divisibilidade, alia-
da a compulsoriedade do servigo pode autorizar a imposicdo de
taxa. Destarte, ndo é cabivel a cobranga de taxa pelo calcamento
de via publica ou pela iluminagdo de logradouro publico, que nao
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configuram servigos especificos nem divisiveis, por serem presta-
dos “uti universi” e nao “uti singuli”, do mesmo modo que seria
ilegal a imposicdo de taxa relativamente aos transportes urbanos
postos a disposi¢ao dos usudrios, por faltar a esse servigo, especi-
fico e divisivel, a compulsoriedade de utilizagdo” (Finangas Muni-
cipais, ed. RT, 1979, pags. 14/15)

3.11. Kiyoshi Harada por sua vez ratifica o posicionamento
esposado pelo Mestre Hely Lopes Meirelles, afirmando que “a ilu-
minagdo publica ndo configura um servigo especifico e divisivel,
na medida em que ndo comporta destaque em unidades auténo-
mas, e nem é passivel de utilizagdo, separadamente, por parte de
cada um de seus usudrios. A iluminagdo publica é um melhora-
mento que passa a integrar ruas, pracas e avenidas, bens de uso
comum do povo, nos estritos termos do art. 66, I, do Cédigo Civil
Brasileiro. Trata-se, portanto de servi¢o publico prestado ‘uti
universi’, e ndo, ‘uti singuli’. Nao hd como individualizar e
mensurar o servigo de iluminagdo publica, usufruido pelo povo
em geral, ndo s6 pela populagdo paulistana, como também, por
quaisquer outras pessoas que circulem pelas vias e logradouros
publicos iluminados. Tratando-se de um servigo geral a manuten-
¢do da rede de iluminagdo publica deverd ser custeada pela re-
ceita proveniente de impostos — que é um tributo desvinculado de
qualquer atuacao estatal — a exemplo do que ocorre com outros
servigcos publicos gerais, como servigco de sadde publica, de ensi-
no publico, de seguranga publica, etc.” (Taxa de lluminagao Publi-
ca, JTACSP Lex 121/023).

3.12. Seguindo a mesma trilha, Regis Fernandes de Olivei-
ra ensina que “é preciso que se possa medir (mensuracao) o servi-
¢o em face de cada consumidor. O STF j4 decidiu que o beneficio
especial objetivo, mensurdvel, é condi¢do especial para que o
tributo seja conceituado como taxa (...). No caso do servico de
iluminagdo publica, inadmissivel a cobranga, por parte de qual-
quer Municipio, porque ndo cuida de servico especifico e divisi-
vel. Como beneficio genérico, é suportado por toda a comunida-
de, e, pois pelos impostos” (Taxa de lluminagao, Cadernos de Di-
reito Municipal, RDP 79/197).
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3.13. Finalmente, importa transcrever a licido de Ruy Barbo-
sa Nogueira: “Nao é constitucional, legal ou juridicamente possi-
vel a cobranca de taxa pelos Municipios para, custear servi¢o co-
mum de iluminagdo publica. O custo dessa manutencdo é despe-
sa geral, a ser custeada com a arrecadagdo de impostos” (1981, p.
278). Extraido das informagdes juridicas prestadas pelo IBAM (doc.
de fls.).

3.14. ApOs esgotar o tema, citando os ensinamentos doutri-
narios dos mais festejados juristas, colacionamos a presente, al-
guns acérdaos prolatados por diversos Tribunais patrios, trazendo
a baila inicialmente ementa de decisao proferida pelo Superior
Tribunal de Justica:

“Tributdrio. Taxa de iluminagdo publica. llega-
lidade. Sem os requisitos da especificidade e
da divisibilidade, previstos no Cédigo Tributdrio
Nacional, ndo se justifica a cobranga da taxa.
O servigo de iluminagao publica tem carater
genérico e ndo divisivel ou especifico, sendo

~ prestado a coletividade, como um todo, sem
beneficio direto para determinado imével ou
certo contribuinte.” (ST, Rel. Ministro Hélio
Maosimann, decisao por votagao unanime, Resp
17.702-SP, RT 598/112)

“Taxa de lluminagdo Publica. llegalidade de sua
cobranca. A iluminagdo publica é servigo pres-
tado a toda populagio. Visa a seguranga do tran-
sito de veiculos e a prépria seguranga individu-
al, pois é sabido que uma boa iluminagao afu-
genta os marginais, que preferem agir nas som-
bras. Ndo se trata, por isso, de servigo prestado
‘uti singuli’ mas ‘uti universi’. Ndo contém os
requisitos de especificidade e divisibilidade que
sdo inerentes as taxas. Na verdade, todos indis-
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tintamente se utilizam da iluminagdo publica,
seja o morador, seja a pessoa que eventualmen-
te passa a pé. Nao é possivel eleger entre todos
os usudrios, um que deve custear o servigo, que
ndo estd, especificamente, a sua disposicdo.
Portanto, nio é possivel a sua divisibilidade. O
custeio deve ser suportado pelos impostos, cujos
recursos sdo destinados a financiar as despesas
com a atividade publica da administragdo” (Ac.
un. 6 do TA Civ. R) — Ap. 4.204/94 — Rel. Juiz
Nilson de Castro Dido - j. 20.09.94).

“Taxa de lluminagao publica. Lei instituidora.
Inconstitucionalidade. Acdo civil pablica. Sus-
pensdo. Servigo. Especificidade e divisibilidade.
Descaracterizagao do tributo ‘taxa’. O que ca-
racteriza o tributo ‘taxa’ é a especificacdo quan-
to ao servigo prestado e a individualizagcdo quan-
to a pessoa beneficiada. Nao se configuram
como servigos especificos nem divisiveis aque-
les que sdo prestados uti universi e ndo uti singuli.
Destarte, a iluminagdo de vias e logradouros
publicos é de natureza genérica, atingindo in-
distintamente a um universo de pessoas, e imu-
ne, na esséncia, a medicao individualizada” (Ac.
un. da 22 C. Civ. do TJMG - Ap. 40.831/0 — Rel.
Des. José Brandao de Resende — j. 04.08.95).

. _ DA INCONSTITUCIONALIDADE DA TAXA DE ILU-
MINACAO PUBLICA INSTITUIDA PELO MUNICIPIO DE

Nao obstante o art. 3° do Cédigo Tributario Municipal
chancelar sua subordinacao a Constituicao Federal, ao Cédigo Tri-
butario Nacional e demais Leis Complementares, nos arts. 223 e
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224, ratifica a instituicdo da taxa de iluminagdo publica, prescre-
vendo:

“A taxa de iluminagao publica tem como fato gerador a pres-
tacdo de servicos de iluminacdo publica em vias e logradouros
publicos.

Contribuinte da taxa é o proprietdrio, possuidor a qualquer
titulo ou a pessoa que tem o dominio dtil do imével lindeiro em
vias ou logradouros publicos que possuam iluminagao publica.”

4.2. Ao determinar que a prestagao de servigos de ilumina-
cdo publica, em vias e logradouros de uso comum do povo, é o
fato gerador da taxa em tela, o Cédigo Tributario Municipal contra-
ria frontalmente o disposto no art. 145, inciso 1, da Carta Magna
vigente, reproduzido pela Constituigdo Estadual, art. 134, Il, pela
Lei Orgénica do Municipio de Aracaju, art. 136, inciso |l, e ainda
os arts. 77 a 79, do Cédigo Tributario Nacional, pois tal servigco nao
é de utilizacio especifica nem divisivel, tema este ja exaurido no
topico antecedente.

4.3. Quanto a base de célculo, o legislador constituinte, no
§ 2°, do citado art. 145, enfatizou: “As taxas ndo poderao ter base
de célculo prépria de impostos”. E arremata no art. 153, § 3°, da
CF: “A excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput
deste artigo e o art. 153, | e Il, nenhum tributo poderd incidir sobre
as operagées relativas a energia elétrica, servigos de telecomuni-
cacbes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pafs”.

4.4. De acordo com a lei complementar municipal n°® 002,
de 30 de dezembro de 1991 (doc. de fls. 24), o contribuinte que
apresentar um consumo mensal em prédio residencial, na faixa de
61 a 90 Kwh, por exemplo, pagara taxa de iluminagao publica no
valor de 5% da UFIR, e aquele que possuir terreno pagara 10% da
UFIR por metro linear de testada real, ao ano, estando isentos do
pagamento da TIP os prédios publicos municipais.

4.5. Ainda no que pertine a lei complementar n® 002/91,
percebe-se clara violagao do art. 145, § 2°, da CF, acima transcrito,
igualando a base de calculo da taxa de iluminagao publica aquela
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prépria do ICMS — Imposto de Circulagao de Mercadorias e Presta-
¢oes de Servico, que é a quantidade de energia elétrica consumida
pelo contribuinte, no caso de operagoes dessa natureza.

4.6. De outra parte, a taxa sub examine incide sobre opera-
¢oes relativas a energia elétrica, nao se compatibilizando com o
comando normativo do supracitado art. 153, § 3°, da CF, que veda
a incidéncia de tributo sobre as operagées relativas a energia elé-
trica, com excegao do ICMS, dos impostos de importagao e expor-
tacdo.

4.7. O entendimento pretoriano é pacifico ao explicitar que
a cobranga de taxa, com base no consumo de energia elétrica indi-
vidual, posterga dispositivos contidos na Lei Maior e no Cédigo
Tributdrio Nacional:

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - FATO GE-
RADOR IGUAL A IMPOSTO - INADMISSI-
BILIDADE

Tendo a Taxa de lluminagdo Publica por fato
gerador o consumo de energia elétrica,
confunde-se com o imposto — Lei 2.308/54 - fe-
rindo, em conseqiiéncia, os art. 77, pardgrafo
Unico, do CTN, e 18, § 2° da CF” (TA-RS — Reex.
Nec. 186085239 — 12 Camara Civel. j. em
21.04.87 — Rel. Juiz Alceu Benato de Moraes —
COAD - Verbete n°® 119662).

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - ILEGALI-
DADE .

Padece de ilegalidade, dando azo a repeticdo
do indébito, a taxa de iluminagdo publica co-
brada pelo Municipio do Rio de Janeiro, porquan-
to, desvestidas dos predicativos de especi-
ficidade e divisibilidade, ainda apresenta base
de célculo idéntica a do imposto tnico sobre
energia elétrica (Constituigao anterior, art. 18, §
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2°, Constituicdo atual art. 145, § 2°, CTN, art.
77 e parégrafo dnico. Confirmagdo do acérdao
recorrido. Rejeicdo dos embargos)” (Taci. RJ-
Eap. 86133 — 1° Gr. Camara — Reg. em 21.08.90
— Rel. Juiz Laerson Moura — COAD verbete n®
50957).

“Tributo. Energia elétrica. Estabelecimento. Em
face do disposto no artigo 155 e § 3°, da CF,
compete ao Estado, e ndo ao Municipio, estabe-
lecer tributo sobre operagées relativas a ener-
gia elétrica” (T)-AL — Ac. N° 1.147 — un. Rem.
Ex-officio 10.506 — Delmiro Gouveia — Rel. Des.
Paulo da Rocha Mendes - j.31.08.94).

4.8. E absolutamente inconstitucional a taxa de iluminagao
publica instituida pelo Municipio de Aracaju, tributo vinculado a
servico genérico, com base de célculo prépria de imposto, que
diverge de maneira ostensiva dos mandamentos da Carta Magna
de 1988, tornando-se uma figura tributéria divorciada do arcabougo
do sistema juridico pétrio.

49. Outrossim, interessa afirmar que, como foi dito anteri-
ormente, o servico de iluminagdo publica deve ser mantido pelos
recursos préprios do Municipio advindos da arrecadagao dos im-
postos gerais, principalmente, pelo IPTU — Imposto Predial e
Territorial Urbano, ja que a rede de iluminagao publica é um dos
requisitos, dentre outros elencados no art. 32, § 1°, do CTN e no
art. 134, do Cédigo Tributario Municipal, que ensejam a incidéncia
do citado imposto.

“Art. 134. Para os efeitos deste imposto
entende-se como zona urbana a definida em lei
municipal, observado requisito minimo da exis-
téncia de melhoramentos indicados em pelo
menos 02 (dois) itens seguintes, construidos ou
mantidos pelo poder publico:
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IV.  rede de iluminagdo publica, com ou
sem posteamento para distribuicdo domiciliar.”

4.10. Ademais, 25% do produto total da arrecadacio do
ICMS, imposto estadual, é destinado aos Municipios, cf. preconiza
o art. 158, inciso |V, da CF, observados os critérios prenunciados
no pardgrafo tnico do mesmo artigo e no art. 3°, da Lei Comple-
mentar n°® 63/90.

4.11. Vale salientar que o nosso ordenamento juridico disci-
plinou os meios legais para viabilizar o custeio do servico de ilu-
minagdo publica, basta que o Gestor do Municipio administre a
receita dos impostos de maneira a priorizar o pagamento dos ser-
vigos de cunho puramente coletivo, como o de iluminagao publi-
ca, que afeta a seguranga publica. Dessa forma, o Poder Pablico
Municipal assume sua responsabilidade financeira, deixando de
onerar os municipes ao arrepio da lei.

5. DO DANO

5.5. O dano ao patriménio dos cidadaos esta retratado no
pagamento de uma taxa ilegal, agravado com o uso da receita ar-
recadada para custeio do consumo de energia de unidades admi-
nistrativas sob o comando da Prefeitura Municipal.

5.6. Flagrante o descaso do Municipio de Aracaju em rela-
¢ao ao patriménio individual dos contribuintes, que consentiu na
permanéncia da verba publica nos cofres da Energipe — Empresa
Energética de Sergipe S.A. para pagamento dos débitos do erdrio
municipal. A citada empresa, por sua vez, agiu com negligéncia
ao deixar de repassar para a Municipalidade o dinheiro coletado a
titulo de taxa de iluminagio publica.
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6. DO PEDIDO LIMINAR

6.1. Para a concessdo de medida liminar, faz-se necessario
demonstrar fundado receio de dano ao pleito principal — “periculum
in mora”, bem assim a sua provével veracidade, que constitui o
“fumus boni iuris”.

6.2. O “fumus boni iuris” exsurge da ostensiva ilegalidade
da taxa de iluminagio, utilizada indevidamente para o
adimplemento do consumo de energia elétrica de unidades admi-
nistrativas municipais, sendo intolerdvel tio absurda lesido ao
patrimdnio dos contribuintes—consumidores, que, como o resto da
populagdo, ja pagam os impostos municipais.

6.3. E oportuno dizer que, em todo pais, estao sendo
deflagradas agdes civis pablicas, com concessao de liminares e
procedéncia do pedido principal, em face da comprovada
inconstitucionalidade da taxa iluminagdo publica, inclusive em ci-
dades do interior do nosso Estado, como Lagarto e Itabaiana, onde
ja foram expedidas medidas liminares.

6.4. O “periculum in mora” se manifesta no elemento tem-
poral como causa de maior dano ao cidadao, nio podendo o povo
aracajuano ficar ao arbitrio do Poder Publico Municipal, em face
das delongas normais dos ritos processuais, sob pena de perder-se
o cardter social da demanda, razdo pela qual impoe-se a expedi-
¢do de medida liminar, com base no art. 12, da Lei n°® 7.347/85,
apo6s a audiéncia com o representante judicial do Municipio de
Aracaju e inaudita altera pars, quanto a Energipe — Empresa
Energética de Sergipe S.A., a concessdo de liminar, vindicada nos
seguintes termos:

a) seja determinado ao Municipio de Aracaju e a
Energipe ~ Empresa Energética de Sergipe S.A.
a suspensao imediata da cobranca da taxa de ilu-
minagao publica até final julgamento do meritum
causae.

b)  sejam encaminhadas cépias da medida liminar
concedida a todas agéncias bancarias, casas
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7.1

9

d)

lotéricas e 6rgaos arrecadadores, nesta Capital,
com o escopo de que recebam o pagamento das
contas de energia elétrica com exclusao do va-
lor da taxa de iluminagao publica - TIP, a partir
da data em que for deferido o pleito liminar.
seja fartamente divulgada a medida liminar nos
termos em que for deferida, devendo ser publi-
cado, com fundamento no art. 94, da Lei n°® 8.078/
90, EDITAL no Orgao Oficial do Estado, comu-
nicando acerca da propositura da presente Agao
Civil Publica, para que possam os interessados,
querendo, intervir no processo, sem prejuizo da
completa divulgacao pelos meios de comunica-
¢ao social.

seja ordenado ainda a aplicagao de multa didria
igual a R$ 150,00 (cento e cinglienta reais), se
houver desobediéncia as ordens judiciais, deven-
do o montante ser revertido para o Fundo criado
pelo art. 13 da Lei n°® 7.347/85, de acordo com o
§ Gnico do art. 100, da Lei n® 8078/90.

DO PEDIDO

Requer o Ministério Pablico o seguinte:

a)

b)

sejam condenados os réus 3 OBRIGACAO DE
NAO FAZER consistente em cessar definitiva-
mente o langamento e cobranca da taxa de ilu-
minacdo publica, sendo determinado a
ENERGIPE - EMPRESA ENERGETICA DE
SERGIPE S/A, a retirada do valor da TIP — taxa de
iluminacdo publica das faturas de energia elétri-
ca enderegadas a residéncia dos consumidores.
seja condenado o Municipio de Aracaju a OBRI-
GACAO DE FAZER, devendo restituir aos con-

275



C)

d)

tribuintes as importincias pagas, a titulo de taxa
de iluminagao publica, corrigidas monetariamen-
te, a partir de cada recolhimento.

sejam citados o MUNICIPIO DE ARACAJU, na
pessoa do Exmo. Prefeito ou do Procurador do
Municipio, e a ENERGIPE - EMPRESA
ENERGETICA DE SERGIPE S/A, na pessoa de seu
Diretor Presidente, para que, querendo, possam
contestar a presente agao e acompanha-la até
decisao definitiva do processo.

sejam condenados os suplicados ao pagamento
das despesas e custas processuais relativas a pre-
sente agao, dispensando o Ministério Publico do
pagamento das custas, emolumentos e outros
encargos, em atendimento ao disposto no art. 87,
da Lei n°® 8078/90.

Protesta por todos os meios de prova admitidos em

direito, notadamente a documental, pericial, testemunhal e depoi-
mento pessoal do Diretor Presidente, sob pena de revelia e confis-

Da-se a causa o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),

para efeitos meramente fiscais.

Aracaju, 17 de agosto de 1998

PEDRO IROITO DORIA LEO
Coordenador-Geral do Ministério Pablico
Procurador de Justica

ANA PAULA MACHADO COSTA MENEZES
Promotora de Justica
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
COMARCA DE SAO CRISTOVAO/SERGIPE

“A nogdo de monumento histérico compre-
ende a criagdo arquitetonica isolada, bem
como o sitio urbano ou rural que d4 teste-
munho de uma civilizagao particular, de uma
evolugdo significativa ou de um aconteci-
mento histérico. Estende-se nao so6 as gran-
des criagbes, mas também as obras modes-
tas, que tenham adquirido, com o tempo,
uma significagio cultural.”

CARTA DE VENEZA, Veneza, maio de 1994.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por sua
Promotora de Justica que esta subscreve, no exercicio das atribui-
¢oes perante a Curadoria do Patrimdnio Publico, Social, Cultural e
Natural de Sdo Cristévao, vem ante VOSSA EXCELENCIA, com
fundamento nos artigos 129, Ill e 216 da Constituicao Federal, arti-
gos 4°, inciso lll e 44, inciso IV, alinea “a” da Lei Complementar
Estadual n® 02/90, corroborados com os artigos 1°, 11, 2°, 3°, 5°, 11
e 12 da Lei 7.347/85 e ainda nos artigos 1° e 17 do Decreto-lei 25/
37, Decreto-lei n® 94/38 e Lei 7.489/86, bem como dispositivos
aplicaveis da legislagcao processual civil, propor.

A(;AO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO LIMINAR
Contra o Municipio de Sao Cristévao, na pessoa do seu Prefei-
to Municipal, Sr. ARMANDO BATALHA, com enderego na sede

do Poder Executivo Municipal, com base nas razdes de fato e de
direito que passa a expor.
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DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

A legitimidade dativa ad causam do Ministério Pablico para o
“ajuizamento da presente agdo decorre do artigo 129, inciso Ill da
Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 129. Sao fungbes institucionais do
Ministério Publico:

ll.  promover o inquérito civil e a acao
civil publica, para protecdo do patriménio pu-
blico e social, do meio ambiente e de outros in-
teresses difusos e coletivos.”

Ademais, o artigo 5° da Lei 7.347/85, conferiu ao Ministério
Publico legitimidade para agir em defesa dos bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico ou qual-
quer outro interesse difuso ou coletivo, conforme dispée o artigo
1° da citada norma.

DA COMPETENCIA DO JUizO

O artigo 2° da Lei 7.347/85 estabelece:
“As acbes previstas nesta lei serdo propostas no
foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd
competéncia funcional para processar e julgar
a causa.”

Nessas agoes, mesmo que haja interesse e/ou intervencao da

Uniao, a competéncia para a Agao Civil Pablica é da justiga estadu-

al.

“Ndo havendo vara da Justica Federal no lugar
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, a compe-
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téncia para julgamento da Agdo Civil Piblica é
da justica comum estadual, mesmo que haja
interesse da Unido como parte ou interveniente”
(RSTJ 28/40 E 50/30; RTFR 154/23).

Sobre o assunto, Nelson Nery Janior ao.comentar o artigo 109
da Constituicao Federal na obra Cédigo de Processo Civil Comen-
tado, 22 edicao, pag. 219, ressalta:

“A LACP 2° fixa a competéncia do local do dano,
de natureza funcional (absoluta), para o
processamento e julgamento da ACP. Mesmo
que a Unido, suas autarquias ou empresas pu-
blicas sejam partes ou intervenientes, a ACP serd
julgada pela justica comum estadual, nos locais
onde ndo houver vara da justica federal.”

DOS FATOS

A Prefeitura Municipal de Sao Cristévao, através da Secretaria
Municipal de Obras e Transporte, objetivando a revitalizacdo do
Rio Paramopama, localizado neste municipio, esta executando obras
nas margens do citado leito fluvial, mais precisamente nas imedia-
¢oes da Rua Graccho Cardoso, conforme se pode verificar através
do convénio n® 535/97, cépia em anexo, firmado entre o Poder
Executivo Municipal e o Ministério do Meio Ambiente, dos Recur-
sos Hidricos e da Amazénia Legal.

Ocorre que, as margens do Rio Paramopama, encontra-se
erguida uma Capela denominada IGREJA DA SANTA CRUZ ou
CAPELA SAO MIGUEL DOS ANJOS, construgio secular, segun-
do consta, em relagao a qual é pretensdo dos executores da menci-
onada obra a sua demolicao.

Além da demoligao da Capela da Santa Cruz, existe tambem
a previsao de demoligdo da ponte sobre o Rio Paramopama,
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construida em 1946, conforme nos foi dito pessoalmente em con-
versa informal com o Secretdrio de Obras do Municipio e Prefeito
Municipal, com a finalidade de melhorar o acesso principal da ci-
dade, favorecendo o transito local.

Em 04 de agosto pretérito, o Ministério Publico de Sergipe foi
procurado por alguns municipes, os quais levaram o fato ao nosso
conhecimento, encaminhando, inclusive, abaixo assinado com mais
de cem assinaturas, protestando pela nio realizagio das obras no
que diz respeito a demoligdo da Igreja de Santa Cruz.

O fato, conforme se pode verificar através dos documentos
adunados a presente acdo, é também do conhecimento do IPHAN
— Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional e da Procu-
radoria da Republica.

DAS PROVAS

Através dos documentos encartados, constata-se que efetiva-
mente as obras estio sendo executadas pela Prefeitura Municipal
de Sao Cristévao, estando, portanto, estreme de duvidas a questao
em relagdo a esse aspecto o que, outrossim, podera ser verificada
“in loco” através de inspegao judicial.

DO DIREITO

E publico e notério o tombamento da cidade de Sao Crist6-
vao.

A primeira norma que elevou SAO CRISTOVAO i categoria
de monumento histérico foi editada em 22 de junho de 1938, atra-
vés de decreto do Governo Estadual — DECRETO-LEI N° 94 — que
estabelece em seu artigo 1°:

“E ELEVADA A CATEGORIA DE MONUMEN-
TO HISTORICO A CIDADE DE SAO CRISTO-
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VAO, FICANDO O GOVERNO NA OBRIGA-
CAO DE LHE APLICAR A PROTECAO DE QUE
TRATA O ARTIGO 134 DA CONSTITUICAO
DO ESTADO NOVO.”

Por fim, a Lei Federal n° 7.489, de 11/06/86, erigiu em monu-
mento nacional a Cidade de Sao Cristévao:

“Art. 1°. £ ERIGIDA EM MONUMENTO
NACIONAL A CIDADE DE SAO CRISTOVAO,
NO ESTADO DE SERGIPE.”

E de se observar que, mesmo analisando-se perfunctoriamen-
te as normas acima transcritas, sem necessidade de maiores
exegeses e, independentemente de qualquer tombamento indivi-
dual de quaisquer monumentos ou obras consideradas de valor
histérico, o monumento histérico e monumento nacional ao qual
se reportam o decreto estadual e a lei federal retromencionadas, E
A CIDADE DE SAO CRISTOVAO.

Portando, A CIDADE DE SAO CRISTOVAO, frise-se mais uma

“vez, E UM MONUMENTO HISTORICO NACIONAL.

Partindo-se dessa premissa, chegaremos a conclusio que a
esse monumento se aplica qualquer norma de protegao relativa ao
patriménio histérico, além das disposicoes previstas no Decreto-lei
n° 25, de 30/11/37 o qual organiza a protecdo do patrimonio histé-
rico e artistico nacional, que estabelece em seu artigo 17:

“As coisas tombadas ndo poderdo, em caso ne-
nhum ser destruidas, demolidas ou mutiladas,
nem, sem prévia autorizagdo do Servico do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional, ser
reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de
multa...” (Grifos nossos).

A Constituicdo Federal conceituou patriménio cultural brasi-
leiro como “os bens de natureza material e imaterial, tomados
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individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a iden-
tidade, a agdo, 8 memdria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

. as formas de expressdo;
1. os modos de criar, fazer e viver;
. as criagcoes cientlficas, artisticas e tecnoldgicas;

IV. as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espagos destinados as manifestagées artistico-culturais;

V. os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico.”

O § 1° do artigo 216 inclui o tombamento como forma de
acautelamento e preservagao, dentre outros meios de protecio do
patrimdnio cultural brasileiro.

Observe-se que, qualquer bem que esteja incluido na relagdo
estabelecida nos incisos do artigo 216, podem ser protegidos mes-
mo que nao tenham direta ou indiretamente vinculos a identidade,
a agdo e a memodria dos grupos formadores da sociedade brasilei-
ra.

H4 que se ressaltar a competéncia legislativa concorrente
estabelecida no artigo 24 da Constituicao Federal no que diz res-
peito a protec¢ao ao patrimonio histérico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico (24, VII) entre a Unido, Estados e Distrito Federal.

A execugcdo da legislagao incumbe ao mesmo tempo a Unido,
aos Estados e aos Municipios (art. 23, 1l e IV da Constituicio Fede-
ral), sendo que os municipios tém o precipuo dever de “promover
a protecao do patriménio histérico-cultural local” (art. 30, IX da
Constituigdo Federal).

A tarefa de conservagao do patrimonio natural e cultural ndo é
somente do Estado, pois sem o apoio das populagdes locais dificil-
mente se conseguird éxito na agao oficial conservadora.

Por outro lado, a reparticao do dever de tombar entre os trés
niveis politicos de poder, ndo sg reforca a eficicia do tombamento,

282



como evita que o outro se omita na fiscalizacdo ou dé permissoes
que firam o interesse a ser preservado, assim como ndo significa
que se o bem foi tombado por uma das esferas de governo, a outra
esteja excluida.

O patrimonio cultural é cada vez mais ameagado de destrui-
¢30 ndo somente pelas causas naturais de degradagdo, mas tam-
bém pela evolugdo da vida social que as agrava através de fené-
menos de alteragdo ou de destruicao.

O desaparecimento ou a degradagao de um bem desse
patrimonio constitui um nefasto empobrecimento do patrimdnio
de todos os povos.

A protegdo do patriménio cultural encontra-se fortalecida, in-
clusive, com a imposi¢ao de penalidades administrativas previstas
no Decreto-lei 25/37 e atualmente nao apenas em face da indigitada
norma, como é matéria tratada nos artigos 62, 63 e 65, paragrafo
anico da Lei 9.605/98 que prevé como CRIME a destruigao,
inutilizagdo ou deterioragdo de bem especialmente protegido por
lei, bem como alterar o aspecto ou estrutura de edificagao ou local
identicamente protegido, em razao de seu valor paisagistico, eco-
I6gico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégi-
co, etnogrifico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida.

Por fim, a protegao constitucional estabelecida nos artigos 216,
§§ 4° e 5°, LXXIIl da Constituicdo Federal ndao deve ser apenas
nominal, mas real, traduzindo-se em meios concretos de defesa.

DO PEDIDO LIMINAR

O conjunto de fatos trazidos aos autos pela Representante do
Ministério Publico Estadual evidencia os requisitos necessarios a
respaldar o pedido de concessao de MEDIDA LIMINAR, patentea-
dos o fumus boni juris e o periculum in mora pelo andamento das
obras realizadas pela demandada, colocando em risco o patriménio
histérico de Sao Cristévao, e por todos os fundamentos e docu-
mentos acostados.
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Estando o fumus boni juris corporificado na plausibilidade do
direito e demonstrado pelo Ministério Publico, resta, quanto ao
periculum in mora, trazer a baila o magistério de R. Reis Friede, in
Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares e Mandado de
Seguranga, A¢ao Cautelar, Agdo Civil Pablica e A¢ao Popular, 22
edigéo:

“a apreciacdo da efetiva presenca do periculum
in mora é realizada (...) através de apenas um
unico julgamento valorativo denominado pro-
babilidade, sobre probabilidade de dano ao pro-
vavel direito pedido em via principal.”

Diante disso, requer o Ministério Pablico seja expedida OR-
DEM LIMINAR, sem justificagdo prévia, a fim de que seja determi-
nada ao Poder Publico Municipal, através do Prefeito, a preserva-
¢ao da lgreja de Santa Cruz e da ponte construida em 1946 sobre o
Rio Paramopama, até decisao final da presente agéo.

Requer, ainda, liminarmente, no sentido de compelir a ré ao
cumprimento da obrigagio:

a)  apresentagao de projeto da obra a ser submetido
a apreciac¢ao do IPHAN - Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional e da Secretaria de
Estado da Cultura, através do Instituto do
Patriménio Cultural;

b)  notificagdo do DER - Departamento de Estradas
e Rodagens para que designe profissional técni-
co capacitado (engenheiro) para realizar vistoria
na ponte, descrevendo seu estado, bem como
quanto a utilizagdo de método capaz de
preserva-la, sem necessidade de demoligao;

¢  divulgacao da liminar nos locais de costume e
FORUM, bem como por outras formas de divul-
gacdo e comunicagdo a Camara de Vereadores.
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DO PEDIDO PRINCIPAL

a)

b)

)

d)

e)

a citacao da ré, na pessoa do Prefeito Municipal
de Sao Cristévao, para, querendo, contestar a
presente acdo, sob pena de revelia;

seja notificado o Ministério Piblico Federal para
intervir na qualidade de assistente litisconsorcial,
na forma do artigo 54 do Cédigo de Processo
Civil, uma vez que, sendo facultativo e unitdrio
o litisconsorcio ativo na Agao Civil Pablica, o
nosso diploma processual nao admite a sua cons-
tituicao ulterior, uma vez instaurada a relagao
processual por um dos co-legitimados;

a procedéncia da agao com a conversao do pedi-
do liminar em tutela definitiva, sob pena de exe-
cugido especifica e/ou cominagao de multa dia-
ria;

condenagdo da ré nos 6nus da sucumbéncia, dis-
pensado o requerente do pagamento das custas,
emolumentos e outros encargos, face o disposto
no artigo 18 da Lei 7.347/85;

a intimagao de todos os atos processuais nos ter-
mos do § 2° do artigo 236 do Cédigo de Proces-
so Civil;

a producao de todos os meios de prova em direi-
to admitidos, especialmente depoimento pesso-
al do representante legal da requerida, inspegao
judicial, documentos, testemunhas e prova peri-
cial.

Inobstante ter a causa valor inestimdvel, da-se a presente o
valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para os efeitos le-

gais.

Pede deferimento.

Sao Cristévao, 01 de setembro de 1998.

ANA GALGANE PAES
Promotora de Justica
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Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 12 Vara desta Comarca de Nos-
sa Senhora do Socorro, Sergipe

“Na Administragdo Publica ndo h4 liberda-
de, nem vontade pessoal. Enquanto na ad-
ministragdo particular é licito fazer tudo que
a lei ndo proiba, na Administragdo Publica
s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A
lei para o particular significa poder fazer as-
sim, para o administrador publico significa
dever fazer assim.”

HELY LOPES MEIRELLES

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por
seu Promotor de Justica que oficia nesta Comarca na qualidade de
Curador do Patrimdnio Pablico e de Defesa do Meio Ambiente,
bem assim no uso das atribuigoes que lhe sdo conferidas pelos
Arts. 129, Inciso Ill, da Constituicao Federal, 118, Inciso Ill, da Cons-
tituicao Estadual, 25, inciso 1V, da Lei n® 8.625/93, 4°, inciso lll, da
Lei Complementar Estadual n® 02/90, e Lei n® 7.347/85, vem a
presenca de Vossa Exceléncia para promover a presente

ACAO CIVIL PUBLICA

Com pedido de concessao de liminar, contra o MUNICIPIO
DE NOSSA SENHORA DO SOCORRO, pessoa juridica de direi-
to publico interno, com sede administrativa a P¢. Getuilio Vargas,
s/n, neste municipio, representado por seu Prefeito municipal, a
COMPANHIA DE SANEAMENTO DE SERGIPE - DESO, pessoa
juridica com sede administrativa a Rua Campo do Brito, n°® 331,
municipio de Aracaju - SE, representada por seu Diretor-Presidente,
a EMPRESA ENERGETICA DE SERGIPE S/A - ENERGIPE, pessoa
juridica com sede administrativa a Rua Itabaianinha, n® 66, Centro,
municipio de Aracaju — SE, representada por seu Diretor-Presiden-
te, ANTONIO CARLOS DE OLIVEIRA, brasileiro(a), comerciante,
residente e domiciliado(a) a Rua “D”, n°® 15, Conj. Jardim I, muni-
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cipio de Nossa Senhora do Socorro — SE, BENEDITO PACIFICO
DE SOUZA, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a)
a Rua “H”, n° 41, Conj. Jardim Il, municipio de Nossa Senhora do
Socorro — SE, CICERO ALECRIM DE JESUS, brasileiro(a), comerci-
ante, residente e domiciliado(a) a Rua Joao Alves Filho, n° 287,
Conj. Jardim 1, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
GEORGE BOMFIM DOS SANTOS, brasileiro(a), comerciante,
residente e domiciliado(a) a Rua “H”, n® 03, Conj. Jardim Ili, muni-
cipio de Nossa Senhora do Socorro — SE, JOSE CARLOS DOS
SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Rua “H”, n° 21, Pov. Palestina, municipio de Nossa Senhora do
Socorro — SE, JOSE EDELZIO SOARES, brasileiro(a), comerciante,
residente e domiciliado(a) a Rua “X-1”, n® 113, Conj. Jardim |, mu-
nicipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE LOURENCO DE
JESUS BARROS, brasileiro(a) , comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “E”, n° 02, Conj. Jardim lll, municipio de Nos-
sa Senhora do Socorro - SE, MARIA DAS GRACAS CUNHA DOS
SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Rua “N”, n°® 66, Conj. Jardim |, municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE, ADEMIR TAVARES DE MOURA, brasileiro(a), co-
merciante, residente e domiciliado(a) a Av. “A”, Quadra 130, s/n,
Conj. Marcos Freire 1l, municipio de Nossa Senhora do Socorro -
SE, AILDA MARIA ANDRADE CRUZ, brasileiro(a), comerciante,
residente e domiciliado(a) a Rua “13-A”, n° 52, Conj. Joao Alves
Filho, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, ALESSANDRO
DOS SANTOS LIMA, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “43”, n° 509, Conj. Jodo Alves Filho, munici-
pio de Nossa Senhora do Socorro - SE, ANDRE COSTA ANDRADE,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “02”,
n° 41, Conj. Fernando Collor de Melo, municipio de Nossa Senho-
ra do Socorro - SE, ANTONIO FERREIRA DE BRITO, brasileiro(a),
comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “D”, n°® 128, Pov.
Piabeta, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, BENICIO
DOS SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “A-13”, n° 335, Conj. Marcos Freire il, muni-
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cipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, CICERA DINORAL DA
COSTA, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua
“17”, n® 125, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa Senhora
do Socorro - SE, EDILSON SOARES DA SILVA, brasileiro(a), co-
merciante, residente e domiciliado(a) a Rua “29”, n° 28, Conj.
Marcos Freire |, municipio de Nossa Senhora do Socorro-SE, ELIEL
OLIVEIRA DOS SANTOQOS, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “F-2”, n° 440, Jardim Centendrio, municipio
de Nossa Senhora do Socorro - SE, GILENO SANTOS, brasileiro(a),
comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “218”, n° 91, Conj.
Marcos Freire 11, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
GINALDO TAVARES ROCHA, brasileiro(a), comerciante, residen-
te e domiciliado(a) a Rua “07”, n® 01, Conj. Marcos Freire |, muni-
cipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, JAILSON NOGUEIRA
SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Rua do Sal, n® 170, Conj. Jodo Alves Filho, municipio de Nossa
Senhora do Socorro - SE, JAILSON SOARES DOS SANTOS,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “C-4”,
n° 05, Conj. Augusto Franco, bairro Atalaia Velha, municipio de
Aracaju - SE, JOSE ADALBERTO NONATO DO NASCIMENTO,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “307,
n° 13, Conj. Marcos Freire |, municipio de Nossa Senhora do So-
corro - SE, JOSENALDO FARIAS DOS SANTOS, brasileiro(a), co-
merciante, residente e domiciliado(a) a Rua Minita, n® 65, Pov.
Taicoca, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE PE-
REIRA DA COSTA, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “31”, n°® 28, Conj. Marcos Freire |, municipio
de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE WILLAME RODRIGUES,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a).a Rua “06”,
n° 30, Conj . Marcos Freire |, municipio de Nossa Senhora do So-
corro SE, JOSIAS BISPO DE JESUS, brasileiro(a), comerciante,
residente e domiciliado(a) a Av. “A-13”, n° 54, Conj. Marcos Freire
Il, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, LANEIDE SEVE-
RO DA SILVA DO CARMO, brasileiro(a), comerciante, residente
e domiciliado(a) 2 Rua José Campos de Morais, n° 4.165, Conj.
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Orlando Dantas, municipio de Aracaju - SE, LUIZINHO MARQUES
DOS SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) no Pov. Taigoca de Dentro, s/n, municipio de Nossa
Senhora do Socorro - SE, MARIA CRIZONIA DOS SANTOS,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Av. Areal
Mangabeira, n® 876, Conj. Marcos Freire |, municipio de Nossa
Senhora do Socorro - SE, MARIA DE LOURDES SANTOS MORAES,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) & Av. “L”, n°
03, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa Senhora do Socor-
ro - SE, MARIA DO SOCORRO NOGUEIRA GUIMARAES,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) 2 Rua “A-13,
n° 409, Conj. Marcos Freire |l, municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE, MARIA ERICLEIDE DOS SANTOS, brasileiro(a), co-
merciante, residente e domiciliado(a) a Rua “49”, n° 15, Conj.
Marcos Freire Il, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
MARIA GENIER SILVA, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “67”, n°® 20, Conj. Marcos Freire 1l, municipio
de Nossa Senhora do Socorro - SE, MARIA JOCILEIDE MATA
BARRETO, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Rua “A-26(B)”, s/n°, Conj. Marcos Freire 11, municipio de Nossa
Senhora do Socorro - SE, MARIA NILVA LIMA MOURA,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) & Rua “67”,
n° 10, Conj. Marcos Freire I, municipio de Nossa Senhora do So-
corro - SE, ORLANDO DE MELO VIEIRA, brasileiro(a), comerci-
ante, residente e domiciliado(a) a Rua “21”, s/n°, Conj. Jodo Alves
Filho, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, ROBERTO
MOURA DE MELO, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “22”, s/n°, Conj. Fernando Collor de Melo,
municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, SEBASTIAO SOA-
RES SANTOS SOBRINHO, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua Alagoas, n° 06, bairro Siqueira Campos, mu-
nicipio de Aracaju - SE, SILVANIA DE MELO VIEIRA, brasileiro(a),
comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “227”, n° 10, Conj.
Marcos Freire Ill, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
SILVANIO DE MELO VIEIRA, brasileiro(a), comerciante, residen-
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te e domiciliado(a) a Rua “A-17”, s/n°, Conj. jodo Alves Filho, mu-
nicipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, TELMO REIS SANTOS
BASTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Rua “18”, n° 18, Conj. Fernando Collor de Melo, municipio de
Nossa Senhora do Socorro - SE, WALLACE MENDONCA SILVA,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “67”,
n° 90, Conj. Marcos Freire Il, municipio de Nossa Senhora do So-
corro - SE, JAILSON RODRIGUES DOS SANTOS, brasileiro(a),
comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “31”, n° 25, Conj.
Marcos Freire 1, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
NORANEY SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “A-19”, n° 39, Conj. Marcos Freire I, munici-
pio de Nossa Senhora do Socorro - SE, ANTONIA MARIA CAMUR-
CA LIMA, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a
Av. “1”, s/n°, Quiosque n° 07, Conj. Jodo Alves Filho, municipio de
Nossa Senhora do Socorro — SE, DALVA MARIA ALVES MOREIRA,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Av. “1”, s/
n°, Quiosque n°, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa Se-
nhora do Socorro - SE, JOSE CARLOS VITURINO, brasileiro(a),
comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “40”, n° 28, Conj.
Jodo Alves Filho, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
JOSE LUIZ VIEIRA, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) & Av. Augusto Franco, s/n, Parque Diamante, Ed.
Brilhante, apart. 312, bairro Ponto Novo, municipio de Aracaju -
SE, ou a Rua “07”, s/n°, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa
Senhora do Socorro - SE, ELIZABETE BOMFIM DOS SANTOS,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua Rio do
Sal, n® 392, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa Senhora
do Socorro - SE, RAIMUNDO NONATO BRASILEIRO,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “41”,
n°® 602, Conj. Joao Alves Filho, municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE, ADAILTON SANTOS LIMA, brasileiro (a) , comerci-
ante, residente e domiciliado (a) a Av. “H”, n® 02, Conj. Jodo Alves
Filho, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE
SEVERINO MOURA, brasileiro(a), comerciante, residente e
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domiciliado (a) a Av. “L”, n® 268, Conj. Jodo Alves Filho, municipio
de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE ROBERTO FERREIRA,
brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a) a Rua “1”, n°®
120, Conj. Jodo Alves Filho, municipio de Nossa Senhora do So-
corro - SE, ADEMAR MOREIRA DA SILVA, brasileiro(a), comerci-
ante, residente e domiciliado(a) a Rua “38”, n° 161, Conj. Fernando
Collor de Melo Il, municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE,
EUNICE MARIA DA SILVA, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “03”, n° 51, Conj. Fernando Collor de Melo |,
municipio de Nossa Senhora do Socorro - SE, JOSE REGINALDO
DOS SANTOS, brasileiro(a), comerciante, residente e
domiciliado(a) a Rua “144”, n® 71, Pov. Santa Cecilia, municipio de
Nossa Senhora do Socorro - SE, MANOEL MESSIAS DOS SAN-
TOS BISPO, brasileiro(a), comerciante, residente e domiciliado(a)
a Rua “39”, n° 05, Conj. Fernando Collor de Melo, municipio de
Nossa Senhora do Socorro - SE, NOEL BISPO, brasileiro(a), co-
merciante, residente e domiciliado(a) a Av. Coletora “A”, n° 209,
Conj. Fernando Collor de Melo, municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE, VANEIDE LEMOS BOMFIM, brasileiro(a), comerci-
ante, residente e domiciliado(a) & Av. Coletora “A”, n° 34, Con;.
Fernando Collor de Melo 1, municipio de Nossa Senhora do So-
corro - SE, pelos motivos féticos e juridicos a seguir alinhados:

I. DOS FATOS

Conforme consta dos documentos inclusos, em meados de
agosto de 1996, o Representante do Ministério Piblico e Curador
do Meio Ambiente e Patriménio Pablico de Nossa Senhora do So-
corro recebeu a visita de alguns populares, esses fazendo enca-
minhamento de um abaixo assinado pedindo providéncias contra
supostas doagdes de dreas publicas feitas pela municipalidade, a
fim de serem construidos diversos “BARES 24 HORAS”.

De plano e com as noticias prestadas, colheu-se diversos de-
poimentos preliminares, quando entdo ficou delineado que o Po-
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der Publico Municipal de fato estava “doando”, ao arrepio da lei,
diversas dreas de uso comum do povo para a construcdo de esta-
belecimentos comerciais a serem explorados por particulares.
Constatou-se, também, que ditas dreas eram as encravadas
nos canteiros centrais das avenidas e pragas publicas dos Conjun-
tos Jardim, Gov. Jodo Alves Filho, Pres. Fernando Collor de Melo e
Min. Marcos Freire, inclusive suas expansdes, até mesmo por onde
passam as tubulagbes de dgua que se prestam ao abastecimento
dos referidos nicleos habitacionais; sendo as seguintes areas, en-

tre outras:

1.

Praca na confluéncia das Ruas “B” e “C”, e a Ave-
nida “A”, no Conjunto Jardim | (Fotografias de 01
a 03 em anexo: Largo da Gruta (Bar do Sr. Anto-
nio).

Praga na confluéncia da Avenida “C” com a Tra-
vessa “D”, no Conjunto Jardim | (Fotografias de
04 a 06: Bar do Sr. George Bomfim).

Canteiro Central da Avenida “01”, do Conjunto
Gov. Jodo Alves Filho (Fotografias de 07 a 27:
passagem da tubulagio de 4gua) .

Praca na confluéncia da Avenida “A”, ou Nossa
Senhora do Socorro, com a Rua Auxiliar “01”, no
Conjunto Pres. Fernando Collor de Melo (Foto-
grafias 28 e 29: Bar da Sra. Eunice M2, da Silva).
Praca e dreas verdes na confluéncia das Ruas
Auxiliar “01”, “02” e “03”, com a Avenida
Coletora Nossa Senhora do Socorro, no Conjun-
to Pres. Fernando Collor de Melo (Fotografias de
30 a 34: Bares no Terminal de Onibus).

Praga destinada a um Mercado Regional, nao di-
vidida em lotes. Confluénciadas Ruas “11”,“21”
e Auxiliar “01”, do Conjunto Pres. Fernando
Collor de Melo (Fotografias de 35 a 38).

Praga destinada a um Centro Comunitario, nao
dividida em lotes. Confluéncia das Ruas “08”,
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“09” e Auxiliar “01”, do Conjunto Pres. Fernando
Collor de Melo (Fotografias 39 e 40: Bar da Sra.
Vaneide).

8.  Praga na confluéncia das Ruas “05”, “06”, “07" e
Aucxiliar “01”, do Conjunto Pres. Fernando Collor
de Melo (Fotografias de 41 a 43).

9. Canteiro Central da Av. Coletora “A”, no Con-
junto Min. Marcos Freire |l (Fotografias de 44 a
48: passagem da tubulacao de agua).

10. Continuagao do Canteiro Central da Av. Coletora
“A”, no Conjunto Min. Marcos Freire |l (Fotogra-
fias de 49 a 51: passagem da tubulagado de agua).

11.  Praga na Rua 77/75, do Conjunto Min. Marcos
Freire 1l (Fotografia 52).

12. Canteiro Central da Av. Principal, no Distrito In-
dustrial de Nossa Senhora do Socorro (Fotogra-
fia 53: passagem da tubulagio de agua).

Mais ainda, com o transcorrer das investigagdes, logrou-se
apurar que no ano de 1996 a Municipalidade, sob a justificativa de
padronizar a edificagdo de bares nos diversos conjuntos
habitacionais, fez distribuir com os DEMANDADOS planta baixa
Unica, que deveria ser seguida por todos.

Aqui, por oportuno que é, vale lembrarmos que tais conjuntos
habitacionais sao verdadeiros loteamentos promovidos pelo Poder
Pdblico Estadual através da CEHOP, estando, assim, sujeitos a le-
gislagao especifica (Lei n° 6.766/79), que impode a reserva de areas
verdes e para edificagao de equipamentos publicos, cuja afetacio
nao pode ser alterada.

Como consequiéncia desse “minimo” detalhe, acaso seja ne-
cessério ao Poder Plblico Municipal alienar tais bens, deve pri-
meiro promover a respectiva desafetagdo, isso acompanhado da
imperativa autorizagao legislativa, para s6 depois implementar a
alienagao sob qualquer espécie, sem abandonar o procedimento
licitatério; o que ndo ocorreu NO NOssO Caso.

Nao fosse isso suficiente, mister se faz registrarmos, também,
que pelos canteiros onde estao sendo edificados os diversos Bares,
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passam os dutos de abastecimento de dgua a populagdo residente
dos nucleos habitacionais, o que, havendo qualquer manobra irre-
gular, pode ocasionar o colapso no abastecimento, como de fato ja
aconteceu.

Neste particular, imperativo é registrarmos que tal risco ja vem
sendo alertado a Municipalidade desde 1° de junho de 1994, quan-
do a DESO oficiou ao Senhor Prefeito Municipal noticiando a irre-
gularidade e pedindo fossem proibidas as edificagdes. '

Mormente tudo isso, as “doagdes” continuaram a ser
implementadas, quando entio a Municipalidade cedeu diversas
dreas nos canteiros centrais e pracas publicas dos conjuntos
habitacionais, onde hoje ja se encontram edificados diversos bares
e outras casas de negécios, pelo que as Companhias de Agua e
Luz (DESO e ENERGIPE) seguiram promovendo as suas ligacoes
especificas.

Il. DO DIREITO

Para o lancamento de um loteamento, ha que se atender de-
terminados parametros, sem os quais, impossivel é a sua efetivagao;
sendo vejamos:

Como Estatuto basilar para o parcelamento do solo urbano,
temos a Lei n°® 6.766, de 19/12/79, que dispde sobre tal matéria,
disciplinando nao sé os requisitos minimos de um loteamento mas,
também, todo o processo de registro imobilidrio, venda, etc., bem
assim as disposi¢cdes penais pertinentes.

Por este Diploma Legal, além de outras legislagdes pertinen-
tes (Codigo Municipal de Urbanismo, Decreto Estadual n® 5.372/
82, etc.), vé-se que o projeto de um loteamento deve atender a
determinados requisitos para, sé entao, obter dos 6rgaos compe-
tentes do Estado e Municipio a devida anuéncia prévia, quando
entdo o loteador deve executar o empreendimento contendo, no
minimo, as seguintes caracteristicas urbanisticas (art. 4°, da Lei
6.766/79:
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1.  Lotes com drea minima de 125 m? e frente de
5m;

Ruas com 10 m de largura;

Delimitagdo das quadras e respectivos lotes;
Serem as ruas picarradas;

Colocagao de meio-fio no contorno das quadras;
e

Reservas de Areas para implantacdo de equipa-
mentos urbanisticos e comunitarios em drea nun-
ca inferior a 35% (trinta e cinco por cento) da
gleba total.

VAWK

o

Cumpridas essas etapas e executado o loteamento, nio se faz
mais possivel alterar a destinagao dessas dreas, isso para atender
aos ditames da Lei n° 6.766/79, que diz:

“Art. 17.  Os espacos livres de uso co-
mum, as vias, as pragas, as dreas destinadas a
edificios publicos e outros equipamentos urba-
nos constantes do projeto e do memorial descri-
tivo ndo poderdo ter sua destinagdo alterada pelo
loteador, desde a aprovagdo do loteamento, sal-
vo as hipéteses de caducidade da licenga ou
desisténcia do loteador, sendo, neste caso, ob-
servadas as exigéncias do art. 23 desta Lei.”

Para o menos avisado, poder-se-ia pensar que somente o
loteador, aprovado o loteamento, nao poderia alterar a desatinagio
de tais glebas, cabendo ao Poder Publico promover as mudancas a
seu bel-prazer.

Ledo engano.

Apbs essas etapas e executado o loteamento, ditas areas li-
vres passam a integrar o dominio do Municipio, sob as caracteristi-
cas dos BENS DE USO COMUM, segundo a classificagdo adotada
por nossa Lei Substantiva Civil, nos precisos termos da Lei n® 6.766/
79, que impoe:
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“Art. 22. Desde a data de registro do
loteamento, passam a integra o dominio do Mu-
nicipio as vias e pragas, os espagos livres e as
dreas destinadas a edificios publicos e outros
equipamentos urbanos, constantes do projeto e
do memorial descritivo.”

Agora, ja se tratando de bem pablico, as regras a serem segui-
das para a desafetagdo sio outras. Aqui, é possivel a alienagao,
porém seguindo-se normas bastante rigidas.

Neste particular, como bem lembra o Prof. Hely Lopes
Meirelles, “os bens publicos podem ser alienados, desde que a
administragdo satisfaga certas condi¢bes prévias para a sua trans-
feréncia ao dominio privado ou a outra entidade publica. O que a
Lei Civil quer dizer é que os bens publicos sdo inaliendveis en-
quanto destinados ao uso comum do povo ou a fins administrati-
vos especiais isto é, enquanto tiverem afetacdo publica, ou seja,
destinacdo especifica” (in Direito Municipal Brasileiro, 62 ed.,
1993).

No caso em tela, as pragas e canteiros foram “doados”, “cedi-
dos”, “permitido o uso” — ou outra nomenclatura qualquer para a
alienacdo promovida - sem que ditas areas fossem previamente
desafetadas, maculando todos os principios bésicos da administra-
¢ao, esses estampados no Art. 37, Caput, da Carta Politica brasilei-
ra; quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade e publici-
dade. Diz a Carta Magna:

“Art. 37. A administracdo publica dire-
ta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e, também, ao seguinte:”

Assim, se a mudanga de destinagdo das areas era realmente
necesséria, imperativo seria atender primeiro a legalidade do pro-
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cedimento com a desafetagao dos bens através de disposicdo
legislativa para, depois de avaliados, serem alienados na forma da
lei. Isso ndo foi o que aconteceu.

No mesmo diapasao, de se ver que o Ato da Municipalidade
também contrariou o principio da moralidade, ja que esse nao diz
respeito a moral comum, mas sim juridica, onde os conceitos do
bem e do mal, do honesto e o desonesto, do justo e do injusto,
etc., se fazem bem mais amplos.

Para esse principio, a autorizacao do uso de bem publico,
mormente quando em ano eleitoral, deve ser cercada de cuidados
infinddveis, de forma a possibilitar que um nimero maior de pes-
soas tenha acesso a oportunidade ofertada, pouco importando as
paixdes politicas. Isso também nao foi o que aconteceu.

Mais ainda, vé-se com clareza a ofensa ao principio da finali-
dade, na medida em que se retira do povo em geral a possibilida-
de de diversao em equipamentos publicos (em areas que tinham
essa destinagao especifica), para se dar inicio a uma exploracio
particular e por pessoas escolhidas dentre Os AMIGOS DO RElI,

cujo requisito de participagao para terceiros é o DINHEIRO.
" Desviou-se, assim, a finalidade do bem publico.

Noutro passo, nao se pode deixar de ver que a publicidade
também foi ferida mortalmente, na medida em que nenhuma di-
vulgagao oficial houve, de forma a possibilitar o conhecimento geral
das intengées do Poder Publico, ou mesmo das “doagbes” e/ou
“cessOes” propriamente ditas.

Por tudo visto e analisado, de se afirmar que o dominio exer-
cido pelo Poder Publico Municipal em relagdo aos bens de uso
comum do povo, ndo o é de forma arbitréria, que se possa confun-
dir com o direito a propriedade do particular.

Alids, neste particular, bom é lembrarmos o Dr. Eduardo An-
tonio Seabra, quando de agao civil publica intentada contra o Mu-
nicipio de Aracaju, no exato passo que afirmou nio poder o Admi-
nistrador Piblico “promover a alquimia juridica de transformar
um bem de todos em bem de poucos e doar ou alienar, ou vender
a estes poucos um imdvel de que nao tem propriedade, retirando
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dos adquirentes de lotes, casas e apartamentos do conjunto... 0
logradouro publico, deformando as caracteristicas estéticas do
loteamento e alterando de modo irrepardvel a paisagem local”.

Como vemos, os Atos do Poder Publico Municipal ndao po-
dem subsistir sob qualquer de anélise, devendo, pois, serem nuli-
ficados, retornando tudo ao seu status quo ante, inclusive com a
demolicdo de tudo aquilo que esteja edificado nos logradouros
publicos ao arrepio da norma vigente.

Ill. A NECESSIDADE DE CONCESSAO DE LIMINAR

Com sabedoria, o legislador patrio ao editar a lei que discipli-
na a matéria ACAO CIVIL PUBLICA - Lei n° 7.347/85 - atinou
para a necessidade de, mais das vezes, a prestagao jurisdicional
ter que ser imediata, sobretudo quando em matéria de meio ambi-
ente e/ou patrimonio publico.

Em tal antecipagdo, como ndo poderia deixar de ser, ha de
serem vislumbrados os requisitos do fumus boni juris e o periculum
in mora, como sendo, respectivamente, a demonstragao de exis-
téncia dum provavel direito e o perigo de se ver ineficaz uma
tutela jurisdicional posterior, tardia.

Transportando tudo para o caso vertente, logo podemos afir-
mar que a demonstragdo do direito encontra-se por inteiro no item
anterior, onde se vé ndo sé a fumaga, mas o direito propriamente
dito, sendo certo afirmarmos que os Atos da Municipalidade nao
podem se perpetuar no tempo; tdo pouco suas conseqiiéncias.

Noutro passo, da documentagao aqui acostada, podemos cons-
tatar que:

1.  Os bares e estabelecimentos comerciais de al-
guns dos DEMANDADOS ja se encontram
edificados, sendo que alguns em fase inicial;

2.  Alguns dos DEMANDADOS néao iniciaram suas
construgdes;
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3.  Asedificagdes foram erguidas, na quase totalida-
de, por sobre dutos de agua que abastecem as
comunidades por onde passam;

4.  Alguns erros nas construgdes ja provocaram aci-
dentes com os dutos de dgua, causando prejui-
Zos ndo s6 a populagao, mas também a Compa-
nhia de Agua; e

5. A continuidade das edificagGes ird gerar novas
ligacoes de agua e luz sem o atendimento as
normas basicas, podendo provocar novos aciden-
tes.

Com essas observagdes, podemos afirmar que a continuidade
das obras, ou mesmo a permanéncia das que ali estio, pode ocasi-
onar um sem numero de acidentes com a tubulagdo de agua que
atende as comunidade, causando, sem ddvidas, um colapso no
abastecimento, além de prejuizos efetivos as empresas concessio-
ndarias.

Iv. DO PEDIDO

Ex positis, LLMINARMENTE, requer o Ministério Pablico a
Vossa Exceléncia, ordenadamente, que:

I Ouvindo-se as Empresas Concessiondrias (DESO
e ENERGIPE) no prazo de 72 (setenta e duas)
horas, nos termos da Lei n® 8.437/92, seja deter-
minado, liminarmente, o desligamento de todas
as ligacbes de dgua e luz existentes nos bares e/
ou estabelecimentos comerciais edificados nos
canteiros centrais das avenidas e pragas publicas
nos Conjuntos Habitacionais Jardim, Gov. Jodo
Alves Filho, Pres. Fernando Collor de Melo e
Min. Marcos Freire, com suas respectivas expan-
soes;
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Ouvindo-se, também, a Municipalidade no pra-
zo de 72 (setenta e duas) horas, nos termos da
Lei n®8.437/92, seja determinado, liminarmente,
ao Poder Publico Municipal que abstenha-se em
“doar”, “ceder” e/ou “permitir o uso” dos bens
publicos de uso comum, bem assim promova a
retirada e/ou derrubada de todos os bares e/ou
estabelecimentos comerciais edificados nos can-
teiros centrais de avenidas e pragas publicas nos
Conjuntos Habitacionais Jardim, Gov. Jodo Alves
Filho, Pres. Fernando Collor de Melo e Min.
Marcos Freire, com suas respectivas expansoes;
Inaudita altera pars, seja determinado aos de-
mais DEMANDADOS a imediata paralisagao e
demolicido das construgdes de bares e/ou esta-
belecimentos comerciais que estejam sendo
edificados nos canteiros centrais de avenidas e
pragas publicas nos Conjuntos Habitacionais Jar-
dim, Gov. Jodo Alves Filho, Pres. Fernando Collor
de Melo e Min. Marcos Freire, com suas respec-
tivas expansdes, bem assim proiba sejam inicia-
das novas edificagoes que ainda ndo tenham sido
comegcadas.

No mérito, requer o Ministério Pdblico a Vossa Exceléncia a
citacdo de todos os DEMANDADOS, por si ou por seus represen-
tantes legais, para, querendo e no prazo de lei, conteste a presen-
te, sendo ao final julgada essa inteiramente procedente, tornando
definitiva a liminar concedida, e mais que:

Determine as Empresas Concessiondrias (DESO
e ENERGIPE) que nido mais promovam as liga-
¢oes de dgua e luz em bares e/ou estabelecimen-
tos comerciais edificados nos canteiros centrais
das avenidas e pragas publicas nos Conjuntos
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Habitacionais Jardim, Gov. Jodo Alves Filho, Pres.
Fernando Collor de Melo e Min. Marcos Freire,
que estejam em desacordo com a legislagao vi-
gente;

Determine ao Municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE que abstenha-se de doar, ceder,
permitir o uso ou alienar genericamente os bens
publicos de uso comum, especialmente os can-
teiros centrais das avenidas e pragas publicas nos
Conjuntos Habitacionais Jardim, Gov. Jodo Alves
Filho, Pres. Fernando Collor de Melo e Min.
Marcos Freire, sem o atendimento a legislagio
pertinente;

Decrete a inconstitucionalidade e ilegalidade de
todas as “doagdes”, “cessdes”, “permissdes de
uso” ou “alienagbes” em geral de dreas publicas
ja efetivadas pela Municipalidade, isso no que
tange as areas dos canteiros centrais de avenidas
e pragas publicas nos Conjuntos Habitacionais
Jardim, Gov. Joao Alves Filho, Pres. Fernando
Collor de Melo e Min. Marcos Freire, com suas
expansodes, declarando-as nulas de pleno direi-
to, bem assim determinando a derrubada de to-
dos os prédios edificados em tais locais publi-
cos, imitindo-se o Municipio na posse das glebas
em questdo, especialmente nas seguintes dreas:

a)  Pragana confluéncia das Ruas “B” e “C”, e
a Avenida “A”, no Conjunto Jardim | (Foto-
grafias de 01 a 03 em anexo: Largo da Gruta
(Bar do Sr. Anténio).

b)  Praga na confluéncia da Avenida “”C com
a Travessa “D”, no Conjunto Jardim | (Fo-
tografias de 04 a 06: Bar do Sr. George
Bomfim).
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o)

d)

e)

g

h)

)

Canteiro Central da Avenida “01”, do Con-
junto Gov. Jodo Alves Filho (Fotografias de
07 a 27: passagem da tubulagao de agua).
Praca na confluéncia da Avenida “A”, ou
Nossa Senhora do Socorro, com a Rua
Auxiliar “01”, no Conjunto Pres. Fernando
Collor de Melo (Fotografias 28 e 29: Bar
da Sra. Eunice M? da Silva).

Praca e dreas verdes na confluéncia das
Ruas Auxiliar “01”, “02"” e “03”, com a
Avenida Coletora Nossa Senhora do Socor-
ro, no Conjunto Pres. Fernando Collor de
Melo (Fotografias de 30 a 34: Bares no Ter-
minal de Onibus).

Praca destinada a um Mercado Regional,
ndo dividida em lotes. Confluéncia das
Ruas “11”, “21” e Auxiliar “01”, do Con-
junto Pres. Fernando Collor de Melo (Fo-
tografias de 35 a 38) .

Praca destinada a um Centro Comunitario,
nao dividida em lotes. Confluéncia das
Ruas “08”, “09” e Auxiliar “01”, do Con-
junto Pres. Fernando Collor de Melo (Fo-
tografias 39 e 40: Bar da Sra. Vaneide).
Praca na confluéncia das Ruas “05”, “06”,
“07" e Auxiliar “01”, do Conjunto Pres.
Fernando Collor de Melo (Fotografias de
41 a43).

Canteiro Central da Av. Coletora “A”, no
Conjunto Min. Marcos Freire |l (Fotografi-
as de 44 a 48: passagem da tubulagao de
agua).

Continuacdo do Canteiro Central da Av.
Coletora “A”, no Conjunto Min. Marcos
Freire Il (Fotografias de 49 a 51: passagem
da tubulagao de agua).
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k)  PracanaRua77/75, do Conjunto Min. Mar-
cos Freire Il (Fotografia 52).

) Canteiro Central da Av. Principal, no Dis-
trito Industrial de Nossa Senhora do Socor-
ro (Fotografia 53: passagem da tubulagao
de agua).

IV. Determine ao Municipio de Nossa Senhora do
Socorro - SE que promova a urbanizagao de to-
dos os canteiros centrais de avenidas e pragas
publicas nos Conjuntos Habitacionais Jardim,
Gov. Jodo Alves Filho, Pres. Fernando Collor de
Melo e Min. Marcos Freire, a fim de atender aos
fins do Municipio e evitar novas ocupagoes ile-
gais; e

V. Determine aos demais DEMANDADQOS a ime-
diata paralisagcao e demoli¢ao das construgoes de
bares e/ou estabelecimentos comerciais que fo-
ram ou estejam sendo edificados nos canteiros
centrais de avenidas e pracas publicas nos Con-
juntos Habitacionais Jardim, Gov. Jodo Alves Fi-
lho, Pres. Fernando Collor de Melo e Min. Mar-
cos Freire, em especial nas dreas descritas no
item Ill anterior, com a proibicdo de iniciar no-
vas edificagfes para os que ainda ndo tenham
comegado suas obras;

Requer, ainda, sejam os DEMANDADOS condenados nas
custas processuais, bem assim nas demais despesas que derem
causa.

Por derradeiro, a fim de provar todo o alegado, protesta e re-
quer a produgdo de todos os meios de prova em direito admitidos,
especialmente pelos depoimentos pessoais dos DEMANDADOS
e seus representantes legais, pericias, documentos e das testemu-
nhas arroladas em anexo, pelo que pede sejam as mesmas intima-
das para prestarem seus depoimentos em juizo.
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D4 a causa, para os efeitos de lei, a valor de R$
100.000,00 (cem mil reais).

TERMOS EM QUE PEDE E ESPERA DEFERIMENTO.
Nossa Senhora do Socorro, 28 de fevereiro de 1997.

EDUARDO B D’AVILA FONTES
Promotor de Justica



ESTUDOS E CONSUALTAS




E dever do Estado prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos pobres. Inexigibilidade
de atestado emitido por autoridade policial,
bastando a simples afirmagdo do interessa-
do de que ndo tem condigdes de pagar as
custas processuais e honorarios advocaticios,
sem prejuizo do sustento préprio e da fami-
lia. Lei Estadual n® 2.529/85 (§ 1° do art. 2°)
- limitagdo a trés saldrios mfnimos. Incom-
patibilidade com a Lei Federal n® 1.060/50,
com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n°
7.510/86 - dispositivo da norma estadual nao
recepcionado pela Constituicao Federal de

1988.
ADELIA MOREIRA PESSOA
Nucleo de Apoio Operacional das
Atividades Civeis e Criminais
1. Cuida-se de analisar expediente oriundo da Secretaria

Nacional dos Direitos Humanos e Ouvidoria Geral, enderecado
ao Procurador-Geral de Justica, encaminhando “consulta” sobre
prestagao de assisténcia judiciaria no Estado de Sergipe formulada
pelo Escritério-Modelo da Universidade Tiradentes. Na consulta
acostada ao oficio da Ouvidoria Geral, o Professor responsavel pelo
estagio dos alunos de Direito da UNIT afirma que “nos dltimos
meses alguns juizes recém-empossados estio indeferindo os pe-
didos de Justica Gratuita exigindo que os interessados apresentem
documentagdo cujos rendimentos ndo ultrapassem a 03 (trés) sa-
larios minimos vigentes, e também atestado de pobreza forneci-
do pela autoridade policial mais préxima da residéncia do
beneficidrio”. Acrescenta ainda que “na nossa Gtica estd existindo
confronto entre a CF/88 no capitulo que trata das garantias e direi-
tos fundamentais, a Lei n® 1.060/50 que criou a Assisténcia Judici-
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dria e que ndo estipula o nimero de saldrios percebidos pelo can-
didato a beneficidrio da Justica Gratuita, e o posicionamento de
alguns representantes do Poder Judicidrio do Estado de Sergipe”.
Termina por solicitar a Secretaria Nacional de Direitos Humanos
“orientagdo no sentido de resolver o impasse”, a qual houve por
bem encaminhar ao Ministério Pablico do Estado de Sergipe cépia
da consulta “para conhecimento e providéncias julgadas cabiveis”.
2. Inicialmente, convém lembrar que a Lei Federal n°®
1060/50 que estabelece normas para a concessao de Assisténcia
Judicidria aos necessitados teve seu texto modificado pela Lei n°
7.510, de 4 de julho de 1986, especialmente os artigos 1° e 4°,
Antes da alteragdo, o art. 4° da Lei n® 1060/50 assim dispunha:

Art. 4°. A parte que pretenda gozar os
beneficios da assisténcia judicidria, requererd ao
juiz competente lhos conceda, mencionando na
peticdo, o rendimento ou vencimento que per-
cebe e os encargos préprios e os da familia.

§ 7°. A peticao serd instruida por um ates-
tado de que conste ser o requerente necessita-
do, ndo podendo pagar as despesas do proces-
so. Este documento serd expedido, isento de
selos e emolumentos, pela autoridade policial
ou pelo Prefeito Municipal, sendo dispensado a
vista do contrato de trabalho comprobatdério de
que o mesmo percebe igual ou inferior ao do-
bro do minimo legal regional.

§ 2°. Nas capitais dos Estados e no Distri-
to Federal, o atestado da competéncia do Pre-
feito Municipal poder4 ser expedido por autori-
dade expressamente designada pelo mesmo.

A nova redagao do art. 4° da Lei assim se apresenta:

Art. 4°. A parte gozard dos beneficios
da assisténcia judicidria, mediante simples afir-
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macgdo, na propria peticdo inicial, de que nao
estd em condigcdes de pagar as custas do pro-
cesso e os honordrios de advogado, sem preju-
fzo préprio ou de sua familia.

§ 1°. Presume-se pobre, até prova em
contrdrio, quem afirmar essa condicdo nos ter-
mos desta lei, sob pena de pagamento até o
décuplo das custas judiciais.

§ 2°. A impugnacao do direito & assistén-
cia judicidria ndo suspende o curso do processo
e serd feita em autos apartados.

(Artigo e §§ 1° e 2° com redacgdo determi-
nada pela Lei n® 7.510, de 4 de julho de 1986)

Importa também relembrar o paragrafo Gnico do artigo 2° da
mesma lei que dispoe:

Art. 2°. ...

Pardgrafo unico. Considera-se necessita-
do, para os fins legais, todo aquele cuja situa-
¢do econbémica ndo lhe permita pagar as custas
do processo e os honordrios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia.

3. Ocorre que, em 1985, lei estadual de Sergipe, Lei n°
2.529, de 25 de fevereiro de 1985, com a redagio da Lei n® 2.545/
85, ao criar as Varas Privativas de Assisténcia Judiciaria, adentra no
conceito de beneficidrio da Justica Gratuita assim estabelecendo:

Art. 2°, Fard jus ao beneficio da As-
sisténcia Judicidria pessoa cuja situacdo finan-
ceira ndo lhe permitir pagar as despesas pro-
cessuais e honorérios de advogado, sem preju-
fzo do sustento prdprio e de sua familia.
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§ 1°. Considera-se, salvo caso excepcio-
nal a critério do juiz, em situagdo financeira pre-
vista neste artigo, quem perceber rendimentos
nao superiores ao equivalente a trés vezes o
saldrio minimo.

§ 2°. Na falta de documento comproba-
tério de remuneragdo, ou no caso de inexistir
vinculo empregaticio, o juiz apreciard a situa-
¢do financeira do interessado valendo-se de qual-
quer providéncia ou meio legitimo de prova.

§ 3°. A parte adversa poderd, em qual-
quer fase da lide, requerer a revogagdo do be-
neficio da Assisténcia Judicidria desde que pro-
ve a inexisténcia ou o desaparecimento dos re-
quisitos essenciais a sua concessao.

§ 4°. Quando a parte vencida ndo estiver
amparada pelo beneficio da Assisténcia Judicia-
ria, deverd recolher ao Erdrio Estadual, median-
te guia prépria, as custas devidas.

Como se v&, a lei estadual incursionou no que houvera sido
definido pela lei federal, inclusive reproduzindo o contido no para-
grafo Unico do artigo 2° dessa norma, acrescentando, ainda, que o
beneficidrio da justica gratuita seria aquele que percebesse rendi-
mentos até 03 salérios minimos. Naquela época, 1985, quando
vigorava a Lei 1060/50, na sua versao original, a lei estadual tinha
um contetido mais liberal: ndo exigia o atestado de pobreza e
referia-se a trés saldrios minimos quando a lei federal se reportava
ao dobro do minimo. No entanto, ap6s a edigdo da lei estadual, o
artigo 4° da lei federal, em 1986, foi modificado, estabelecendo
que “presume-se pobre, até prova em contrdrio quem afirmar essa
condi¢do”, dispensando qualquer juntada de documento.

4, Cumpre ressaltar, ainda, que a assisténcia juridica aos
necessitados recebeu agasalho na Constituicdo de 1988, erigida a
direito fundamental, na conformidade do art. 5°, inciso LXXIV da
Carta Magna.
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Como ensinam Humberto Pena de Moraes e José Fontenelle
T. da Silva, em sua obra “Assisténcia Judicidria: Sua Génese, Sua
Historia e a Fungdo Protetiva do Estado”, pag. 141/144:

“A Assisténcia Judicidria, assegurada aos eco-
nomicamente fracos, ndo é um simples ou es-
qudlido beneficio, fruto de mero favor, mas um
direito publico subjetivo e, como diz Pontes de
Miranda, é pretensdo de Direito Publico, muni-
do de agdo e a agdo munida de processo.
A respeito do assunto, afirmaram, com propriedade, Alberto
Deodato Maia Barreto Filho, Ana Maria Villela e Paulo Lara, ci-
tando Cayetano Franceschini:

“Para nds, a ministracdo da assisténcia judicia-
ria aos necessitados estd justificada na prdpria
estrutura do Estado moderno, que, por ser de
Direito, deve possibilitar a seu componente o
livre desenvolvimento de suas faculdades, sem
desprestigio da dos demais concidadios.

Com efeito, é hoje um direito que o pobre tem a
exigir do Estado. Constitui violagio da igualda-
de tratar igualmente os necessitados e ndo ne-
cessitados e aplicar-lhes os mesmos énus pro-
cessuais.

Esta idéia de direito do pobre ndo tem sua fonte
no sentimento da caridade. A caridade repele o
direito. A caridade, como lembra Franceschini,
poderd cooperar com este Direito, e serd sua
cooperacdo grandemente benéfica, produtora
da paz e do bem. Entretanto, a caridade ndo
basta para cumprir a tarefa de satisfazer neces-
sidade tal, sendo para tanto, insuficiente. A as-
sisténcia judicidria precisa de estabilidade, or-
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ganizagdo e regularidade, que s6 se podem en-
contrar em uma fungao estatal.”

“Assim, enfocando o tema sob a 6tica dos direi-
tos humanos, repisou o desembargador Felippe
Augusto de Miranda Rosa, com rigorosa adequa-
¢ao:

“£ possivel resumir entdo os principios que cons-
tituem o enunciado bdsico dos direitos huma-
nos no que concerne ao funcionamento dos 6r-
gaos judicantes, ditos judicidrios, do aparelho do
Estado. S3o eles: (a) a igualdade de todos pe-
rante a lei (como ponto de partida e norma in-
formativa de tudo o mais); (b) o direito de toda
pessoa invocar, perante o aparelho judicial do
Estado, o que entender de seu direito (em maté-
ria civil, criminal, trabalhista, ou qualquer ou-
tra, inclusive contra o préprio Estado); e final-
mente, (c) a colocagdo a disposigdo de todos,
pela lei e pelo Estado, dos meios préticos para
fazé-lo, principalmente a assisténcia judicidria
aos necessitados. Este terceiro principio funda-
mental estd implicito em diversos ordenamentos
juridicos e em alguns documentos internacio-
nais, ou explicitos em outros, entre os quais (e é
0 que mais nos interessa) na Constitui¢cao Brasi-
leira.

Com efeito, de que vale o Estado assegurar di-
reitos aos deserdados, se ele préprio ndo ofere-
ce quem os defenda e garanta? De que vale o
Estado prometer jurisdicdo, se somente os afor-
tunados podem invocar-lhe a prestagdo? Por
onde andard a Justica? Justica para alguns ndo
é Justica, e, sim, odiosa discriminagdo, incom-

rn

pativel com os conceitos do Estado moderno.’.
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5. A consulta formulada pelo ilustre professor da UNIT
se reporta a exigéncia, por parte de alguns juizes, da apresenta-
¢ao, pelo beneficiario da justiga gratuita, de atestado de pobreza
fornecido por autoridade policial. Descabe qualquer exigéncia
neste sentido, porquanto, como visto, em 1986, foi modificado o
art. 4° da Lei 1060/50 que estabelecia a necessidade de ser a peti-
¢ao inicial instruida com tal documento.

Vale ainda, trazer a colagdo o disposto na Lei 7115, de 29 de
agosto de 1983:

Art. 1°, A declaragdo destinada a fa-
zer prova de vida, residéncia, pobreza, depen-
déncia econbémica, (...) quando firmada pelo pro-
prio interessado ou por procurador bastante, e
sob as penas da Lei, presume-se verdadeira.

Inexigivel pois, sem qualquer duvida, a apresentagao de ates-
tado de pobreza emitido por autoridade policial.

6. Refere-se ainda o professor que tem sido exigido por
alguns juizes que “os interessados apresentem documentagdo
cujos rendimentos ndo ultrapassem a 03 (trés) saldrios minimos”.

Quanto a isso, é necessdria uma andlise mais detalhada da
matéria, pois, conforme ja salientado, a lei estadual 2529/85 consi-
derou como beneficiario da justica gratuita “quem perceber rendi-
mentos ndo superiores ao valor equivalente a trés vezes o saldrio
minimo, salvo caso excepcional a critério do juiz”, sendo que o
recente Provimento 06/98 da Corregedoria-Geral de Justica de
Sergipe agasalhou o entendimento da citada lei.

7. Nesse passo, cabe examinar a validade da lei estadual 2529/
85 com a redagao dada pela Lei 2545/85, no que pertine ao desti-
natdrio da justiga gratuita. Pode Lei estadual dispor sobre tal maté-
ria, definindo quem é beneficidrio da assisténcia judiciaria?

A Constituicao de 1988, em seu art. 24, inciso Xlll, estabele-
ceu que cabe, concorrentemente, a Unido e aos Estados, legislar
sobre assisténcia juridica, acrescentando os paragrafos desse arti-
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go que a competéncia da Uniao limita-se a estabelecer as normas
gerais, ndo excluindo a competéncia suplementar dos Estados. E
como afirma J. Cretella Janior, em Comentdrios a Constituicao de
7988, IV vol. 12 edicdo, pag. 1813: “normas gerais federais e nor-
mas suplementares estaduais sempre deverao estar em harmo-
nia, estas com aquelas”.

A esse respeito vale trazer a cotejo posicionamento de
constitucionalistas patrios.

Segundo Pinto Ferreira em “Comentdrios a Constituicao Bra-
sileira”, 2° vol., pag. 114:

“A Unido expede normas gerais, porém o Esta-
do exerce uma competéncia suplementar ou
supletiva, pois suplementar significa tio-somen-
te suprir as lacunas em que a regra geral foi
omissa. A Unido legisla disciplinando o direito
que considera como fundamental, porém os Es-
tados suprem as lacunas.”

José Afonso Silva, em sua obra “Curso de Direito Constituci-
onal Positivo”, pag. 415, afirma que na competéncia concorrente
a Unido tem primazia no que tange a fixacdo de normas gerais.

Walgran Junqueira Ferreira, em sua obra “Comentdrios a
Constituicdo de 1988”, 12 edigao, pag. 409, esclarece:

“Quando a Unido expedir normas gerais, 0s
Estados-membros podem suplementé-las. Su-
plementar significa complementar aquilo em
que a norma geral foi omissa... Quando a Unido
emite o direito, que entende fundamental, po-
dem os Estados-membros suprirem as lacunas e
deficiéncias existentes...”.

Para Alexandre de Moraes, em “Direito Constitucional”, pag.
244, a Constituicao brasileira adotou a competéncia concorrente
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nao cumulativa ou vertical, reservando-se um nivel superior a Unido
que fixa os principios e normas gerais. Ao Estado-membro cabe
complementar a matéria, se ja existente lei federal. Esta é que fixa
as diretrizes essenciais, as linhas basicas.

Pontes de Miranda examina, com a acuidade que lhe é pecu-
liar, a questdao da competéncia concorrente, em seu “Comentérios
a Constituicao de 1967

“A legislagdo estadual que se ndo limita a fun-
¢do supletiva ou complementar é inconstitu-
cional, portanto, excluivel, em sentenca pelo
Poder Judicidrio” (pag. 170).

“Enquanto ndo ha legislagio federal a legisla-
cdo estadual é aplicada, ainda em se tratando
de regra juridica geral, ou regra juridica funda-
mental” (pag. 171).

“E preciso que a legislacdo local ndo dispense
exigéncia da regra juridica federal, nem na ate-
nue. S6 o exame do caso concreto pode dizer
se a lei federal providenciou; pois, se houve pro-
vimento, nada pode estatuir a lei estadual ou
municipal” (pag. 173).

“A lei estadual ndo se choca com a lei federal
somente quando dispense, ou diminua exigén-
cias, isto é, somente que repute suficiente o que
nio é pela lei federal. Também com ela se cho-
ca quando, tendo-se por suficiente para a aqui-
sicdo de direito, ou para o estabelecimento de
situagdo juridica, certo nimero de pressupostos,
a legislagdo estadual exige mais” (pag. 174).

8. Como ja assinalado, a lei federal fixou as linhas essen-
ciais sobre a matéria. E norma geral, sem dtivida, pois, tratando-se
de assisténcia juridica, define quem é o seu beneficidrio, estando,
assim, a regra basica ja delineada pela lei federal.
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Nao cabe, pois, a lei estadual incursionar sobre a espécie, res-
tringindo o ambito da lei federal, fixando regra limitativa ao acesso
a justica gratuita a trés saldrios minimos, salvo caso excepcional.

9. Varios julgados de Tribunais brasileiros corroboram o
entendimento de que para o acesso a justica gratuita, basta a afir-
macao de pobreza do beneficidrio, até prova em contrédrio, como
estabelece o art. 4° da Lei 1060/50, com a redagdo dada pela Lei
7510/86, como se pode constatar a seguir:

ASSISTENCIA JUDICIARIA - IMPUGNACAO -
ALEGACAO QUE A BENEFICIARIA TEM CON-
DICOES DE ARCAR COM AS DESPESAS DO
PROCESSO — DEPOSITO DE POUPANCA
NAO REPRESENTATIVO, QUE NAO TEM O
CONDAO DE ELIDIR A PRESUNCAO DE VE-
RACIDADE DA DECLARACAO UNILATERAL
DE POBREZA - RECURSO PROVIDO. Para
que a parte obtenha o beneficio da assisténcia
judicidria, basta a simples afirmagdo de sua po-
breza, até prova em contrdrio (RST] 7/414). A
presungdo de pobreza para o fim de obter a as-
sisténcia judicidria decorre da simples afirma-
¢do dessa condi¢do, que mais se afirma quando
a requerente exerce profissdo sabidamente mal
remunerada. (Ap. Civ. N° 44.669, da Capital,
rel. Des. Alcides Aguiar). (TJSC — AC 48.827
(88.081909-1) — 42 C.C. — Rel. Des. Pedro Manoel
Abreu —j. 05.06.1997)

ASSISTENCIA JUDICIARIA - IMPUGNACAO -
RECURSO PROPRIO - CONCEITO DE NECES-
SITADO PARA EFEITO DE CONCESSAO DO
BENEFICIO - RECURSO DESPROVIDO. O art.
17, da Lei 1.060/50 estd em vigor. Cabe apela-
¢do para enfrentar decisdo relacionada com o
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pedido de assisténcia judicidria. O agravo de
instrumento apenas é oportuno quando a deci-
sdo decide de plano, nos autos do processo prin-
cipal, o pedido de assisténcia judicidria (Lei
1.060/50, art. 5°) - (RST) 40/563). A declaracdo
unilateral de pobreza é meio de prova a que o
préprio legislador acabou por conferir cunho de
veracidade, inobstante ilidivel pela parte con-
trdria ou mesmo pelo 6rgao do Ministério Publi-
co. Por isso mesmo, para que a parte obtenha o
beneficio da assisténcia judicidria, basta a sim-
ples afirmacdo de sua pobreza, até prova em
contrdrio. Inteligéncia do art. 4°, da Lei n°® 1.060/
1950. O conceito de necessitado nao se confun-
de com indigéncia (RT 286/612). Nio basta que
a parte possua bens, para que sé por isso se lhe
negue o beneficio. Indispensdvel é demonstrar
que com esses bens pode pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento préprio e da
familia. (RTJES 6/328) — (TJSC - AC 51.507
(88.089464-3) - 42 C.C. - Rel. Des. Pedro Manoel
Abreu - j. 05.06.1997)

“ASSISTENCIA JUDICIARIA PROVA DE POBRE-
ZA - INEXIGIBILIDADE. E dever do Estado pres-
tar assisténcia juridica integral e gratuita, princi-
pio que ndo deve sofrer restricdo no sentido de
se exigir requerimento especifico mediante pro-
va da pobreza. Ao contrdrio, assim como pre-
visto na lei especial, basta a simples afirmagao,
na prépria inicial ou na contestagcdo, de que ndo
tem condigcées de pagar as custas processuais e
os honorérios advocaticios. A pobreza, no caso,
é presumida, podendo a parte contrdria impug-
nar o pedido. Afinal, trata-se de conferir trata-
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mento igual, isonémico, ao que tem posses. A
pobreza, se ndo humilha, desiguala o litigante
rico e o necessitado de recursos financeiros” (STJ)
— (TJSC - Al 96.012592-2 - 32 C.C. — Rel. Des.
Eder Graf - j. 18.03.1997)

“ASSISTENCIA JUDICIARIA. PROVA DE PO-
BREZA. DECLARACAO DO INTERESSADO.
PRESUNCAO DE VERACIDADE. Assisténcia
judicidria gratuita estado de pobreza. Presun-
cdo legal. Para que ao interessado seja conce-
dido, in limine, o beneficio da assisténcia judici-
dria gratuita, basta afirme, no requerimento, por
si, ou por seu advogado, que nao estd em condi-
¢c6es de suportar a sucumbéncia, sem prejuizo
seu ou de sua famflia” (Leis n°. 7115, de 29.8.83,
e 7510, de 4.7.86). Recurso provido. (TARS -
AC 186.040.606 — 32 C. Civ. — Rel. Juiz Celeste
Vicente Rovani - j. 27.08.1986)

“ASSISTENCIA JUDICIARIA. CONCESSAO.
OPORTUNIDADE. PROVA DE POBREZA.
DECLARACAO DO INTERESSADO. PRESUN-
CAO DE - Acdo de execugdo. Embargos. As-
sisténcia Judicidria. Concessdo. O beneficio da
assisténcia judicidria pode ser concedida a qual-
quer tempo e grau de jurisdi¢do, e para obté-lo
basta que a parte afirme sua caréncia econémi-
ca, até prova em contrério. Irrelevante que seja
proprietdria de imével, se ndo produz renda que
permita pagar as custas do processo e honorari-
os advocaticios sem prejuizo préprio ou de sua
familia. Precedente jurisprudencial. Sentenga
parcialmente reformada.” (TARS - AC
193.184.579 — 12 CCiv. — Rel. Juiz Juracy Vilela
de Sousa —j. 16.11.1993)
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“ASSISTENCIA JUDICIARIA. PROVA DE PO-
BREZA. DECLARACAO DO INTERESSADO.
PRESUNCAO DE - Assisténcia judicidria. Be-
neficio postulado na inicial, que se fez acompa-
nhar por declaragdo firmada pela autora.
Inexigibilidade de outras providéncias. Nio re-
vogacgdo do art. 4 da Lei 1060/50 pelo disposto
no inc. LXXXIV do art. 5° da Constituicdo. Prece-
dentes. Recurso conhecido e provido. Em prin-
cipio, a simples declaragdo firmada pela parte
que requer o beneficio da assisténcia judicidria,
dizendo-se “pobre nos termos da lei”, desprovi-
da de recursos para arcar com as despesas do
processo e com o pagamento de honordrios de
advogado, e, na medida em que dotada de PRE-
SUNCAO ‘iuris tantum’ de veracidade, sufici-
ente a concessdo do beneficio legal.” (TARS -
RES 38.124 — 12 CCiv. - Rel. Juiz Sélvio de
Figueiredo Teixeira — j. 20.10.1993)

“Assisténcia Judicidria (Lei n°® 1.060/50, na reda-
¢do da Lei n°® 7.510/86). Para que a parte obte-
nha o beneficio da assisténcia judicidria, basta
a simples afirmagdo de sua pobreza, até prova
em contrdrio (art. 4° e § 1°). Recurso especial
conhecido por ambos os fundamentos e provi-
do.” (ST) — 32 Turma — 1989 — RST) n°® 7/414 -
Relator Nilson Neves).

“JUSTICA GRATUITA — LEI N° 1.060/50, NA RE-
DACAO DA LEI N° 7.510/86. . Nos termos da
CF, art. 5°, LXXIV, a assisténcia juridica integral
e gratuita prestada pelo Estado, é um direito dos
que comprovarem insuficiéncia de recursos para
litigarem. 1. Cumprida a exigéncia contida no
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§ 71°, do art. 4°, da Lei 1.060, ainda que na fase
recursal, cabfvel a concessao do beneficio, ten-
do em vista a previsdo contida no art. 6° do
mesmo diploma.” (TRF 23 R. - A1 90.02.24599.8
—RJ-32T. - Rel. Des. Fed. Arnaldo Lima - DJU
21.05.1991)

Mesmo o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de

decidir:

10.

“ACESSO A JUSTICA — ASSISTENCIA JUDICIA-
RIA - LEI 1.060, DE 1950 — CF, ART. 5°, LXXIV -
A garantia do art. 5°, LXXIV - assisténcia juridi-
ca integral e gratuita aos que comprovarem in-
suficiéncia de recursos — ndo revogou a de as-
sisténcia judicidria gratuita da Lei 1.060, de 1950,
aos necessitados, certo que, para obtengio des-
ta, basta a declaracio, feita pelo préprio inte-
ressado, de que a sua situagdo econémica nao
permite vir a Juizo sem prejuizo da sua manu-
tencdo ou de sua familia. Essa norma
infraconstitucional pée-se, ademais, dentro do
espirito da Constituigdo, que deseja que seja fa-
cilitado o acesso de todos a Justica.” (C.F., art.
59, XXXV). (STF — RE 206.354-1 — 22 T. — Rel.
Min. Carlos Velloso — DJU 02.05.1997)

Como se vé, é reiterada a jurisprudéncia, inclusive do

Supremo Tribunal Federal, de que para o acesso a justica gratuita é
suficiente a declaragio, feita pelo préprio interessado, de sua po-
breza, até prova em contrario. Colocar-se a exigéncia de trés sald-
rios minimos, salvo caso excepcional, é afrontar as disposi¢oes da

lei federal.

Como ja foi salientado, a Constituigao de 1988 estabeleceu a
competéncia concorrente da Unido e Estado de legislar sobre as-
sisténcia juridica. No caso, existe lei federal, plenamente em vi-
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gor, estabelecendo as normas gerais sobre a matéria, sendo a lei
estadual incompativel com ela. Assim, o dispositivo da lei estadu-
al concernente ao assunto nio tem aplicabilidade. Nio é caso de
inconstitucionalidade, pois a lei estadual é anterior a Constituicao.
Cuida-se de dispositivo nao recepcionado pela Constituicio de 1988.
56 subsistiria o multicitado dispositivo, se inexistisse normatizacio
geral, a nivel federal, como prevé o § 3° do art. 24 da CF. Mas nio
é o caso sob exame, pois, existente e eficaz a lei federal sobre a
matéria — Lei 1060/50, com redagdo dada pela Lei 7510/86.
Pelo exposto, é de se concluir que:
1. E inexigivel a apresentacio de atestado de po-
breza emitido por autoridade policial para aces-
SO a justica gratuita.
2. O paragrafo 2° do art. 2° da Lei Estadual n® 2529/
85 nao foi recepcionado pela nova Carta Magna,
ndo integrando mais o ordenamento juridico ca-
pitaneado pela CF/88.

E 0 nosso entendimento.

ARACAJU, 16 de setembro de 1998.

* Ntcleo de Apoio Operacional
das Atividades Civeis e Criminais

321



“N6s, os operadores do Direito, seremos o0s
Gnicos responsaveis pelo sucesso ou
insucesso da Lei n® 9.099/95, 3 medida que
é apenas em nossas mentes que se encontra
o maior aliado deste ou daquele resultado.”
(Joel Dias Figueira Janior)

MARIA CRISTINA G. S. FOZ MENDONCA
Assessora da Corregedoria-Geral

do Ministério Publico

O MM. Juiz de Direito Substituto no 2° Juizado Especial Cri-
minal da Comarca de Aracaju, encaminhou expediente ao DD.
Defensor Publico Geral deste Estado, datado de 13 de agosto de
1998, solicitando a urgente designagao de um segundo Defensor
Pablico para atuar junto aquele juizado, tendo em vista que as au-
diéncias preliminares em que as partes comparecem
desacompanhadas de advogados nao estao sendo realizadas, j& que
o unico Defensor lotado no Juizado nio pode assistir juridicamen-
te o autor do fato e a vitima. Anexou Termo de Audiéncia Prelimi-
nar que deixou de ser realizada porque o Representante do Minis-
tério Publico negou-se a participar face a auséncia de advogado ou
defensor que prestasse assisténcia juridica & suposta vitima.

Por seu turno, o Chefe da Defensoria Pablica Geral, através
do Oficio n® 479/98, enderegado ao Coordenador-Geral do Minis-
tério Pablico, manifestou seu pesar por nao dispor de profissionais
em numero suficiente para atender ao que foi solicitado pelo 2°
Juizado Especial, anexando cépia do quadro de distribuigio dos
Defensores Puablicos nas Varas, Juizados e Comarcas do Estado.

Diante deste fato, foi formulada a indagacdo quanto a
indispensabilidade, ou nao, da presenga de advogado ou defensor
nao apenas para promover a defesa dos acusados, como também
para prestar assisténcia juridica as vitimas, nos termos do art. 72 da
lei n°® 9.099/95.

Diz o citado dispositivo legal:
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“Art. 72.  Na audiéncia preliminar, pre-
sente o representante do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o respon-
sdvel civil, acompanhados por seus advogados,
0 Juiz esclarecerd sobre a possibilidade de com-
posicdo dos danos e da aceitacdo da proposta

de aplicagdo imediata de pena nio privativa de
liberdade.”

Buscando respostas em autores que tratam dos Juizados Espe-
ciais Criminais, encontramos entendimentos divergentes. Senao,

vejamos:

Jalio Fabbrini Mirabete, Juizados Especiais Criminais, Ed. Atlas,

22 edigdo:

“Na audiéncia preliminar devem ser tentadas a
composicdo dos danos civis e a transa¢do, ou
seja, nos termos da lei, a aplicagcdo imediata da
pena ndo privativa de liberdade (art. 98, | da
CF). Além disso, resultando ndo ocorrer uma
ou outra, possibilita-se o oferecimento de dentin-
cia. Por essa razio devem estar presentes, obri-
gatoriamente, para a tentativa de conciliacio e
transacdo, além do juiz, o representante do Mi-
nistério Publico, o autor do fato, seu advogado
constitufdo por instrumento préprio ou verbal-
mente na prépria audiéncia (apud acta), ou, na
sua falta, o defensor publico que o juiz deve
nomear no ato, e a vitima. A presenca do advo-
gado ou defensor ad hoc é obrigatéria diante do
comando do art. 233 da Constituicio Federal...
Podem estar presentes ainda o responsével ci-
vil, quando exista, que tera interesse em apreci-
ar eventual proposta de composi¢ao dos danos
civis. Também pode participar da audiéncia o
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representante legal da vitima quando tiver me-
nos de 21 anos e se tratar de infragdo penal que
se apura mediante acdo penal privada ou por
agdo publica dependente de representagio.
Nesses casos é também titular do direito de quei-
xa ou de representagdo, que podem ser ofereci-
dos se nao ocorrer a conciliagdo ou a transacdo
(art. 75 e 77, § 3°. A vitima, o representante
civil e o representante legal podem estar acom-
panhados de advogados. ( pg. 68)

Estando a vitima desacompanhada de advoga-
do, deve ser ela assistida por procurador da As-
sisténcia Judicidria ou equivalente, se houver.
Caso contrdrio, entendemos que o representan-
te do Ministério Publico, como fiscal da lei, deve
aconselhar quanto a proposta de composicdo dos
danos, esclarecendo-lhe que a aceitagido da pro-
posta implicard na rentncia ao direito de quei-
xa e de representagdo.” (pag. 69).

Ada Pellegrini Grinover et alii, Juizados Especiais Criminais,
adota entendimento diverso:

“Indispensabilidade da Presenga de Advogado
- A lei exige expressamente a presenga dos ad-
vogados do autuado e da vitima na audiéncia
de conciliagdo, para que se resguarde sua livre
vontade na transacdo e haja a devida orienta-
¢do técnica por parte de quem é comprometido
com a defesa.

Ja para a transacdo, a submissdo ou a rendncia
no campo civil, a presenga do advogado do au-
tuado, da vitima e do responsdvel civil poderia
parecer dispensdvel, por versar o acordo civil
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sobre matéria disponivel, que pode até ser ob-
jeto de transacgdo extrajudicial. Mas a transa-
¢do civil, nos Juizados, estd estritamente vincu-
lada a transagdo penal, para a qual a atuagdo
do defensor € indispensdvel. Ademais, nos ca-
sos de representagdo e queixa, a homologagio
do acordo civil corresponde a rentincia ao direi-
to de exercé-las, sendo assim extintivo da
punibilidade. Por tudo isso, os advogados nao
poderiam mesmo ser dispensados. Se a vitima
e o responsdvel civil comparecerem sem advo-
gado, o juiz lhes nomeard defensor de oficio,
em coeréncia com o disposto no art. 72 e em
simetria com o que ocorre com o autuado. Mas
a diferenca de tratamento deste tltimo, com re-
lagdo aos primeiros, fica evidenciada pela pre-
caugdo do art. 68, tomada somente no que lhe
diz respeito.” (fls. 109 e 110).

Joel Dias Figueira Janior colaciona jurisprudéncia sobre o as-
sunto (Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais — pag. 480):

“Designada a audiéncia, intimados o réu e seu
advogado, o ofendido e o Promotor de Justiga,
para os fins dos art. 72 e 89 da Lei 9.099/95, o
ofendido deverd ser alertado de que poderd se
fazer acompanhar de advogado, se assim o de-
sejar.” (TACRIM, Apel. 979.683.6 — Rel. Roberto
Mortari, 12.12.1995)

Com idéntico teor: TACRIM, Apels. 996.261.0 e
1.000.019.7, Rel. Roberto Mortari, 27.02.1996;
TACRIM, Apel. 975.231.6, Rel. Marques da Sil-
va, 12.12.1995; TACRIM, Apel. 988.123.2, Rel.
Marques da Silva, 06.02.1996; TACRIM, Apel.
995.965.8, Rel. Passos de Freitas, 27.02.1996.
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Também em ADV/COAD n° 3/14005 encontramos a seguin-
te ementa:

“Juizado Especial Criminal - audiéncia prelimi-
nar — Vitima desacompanhada de advogado -
Nomeagao de dativo para a vitima — impossibi-
lidade. Seria um contra-senso, adotar-se o crité-
rio de nomeagio de dativo também para a viti-
ma, quando desacompanhada de causidico, para
os fins da Lei 9.099/95, justamente em procedi-
mento que prima pela informalidade e simplici-
dade. Somente o réu ou autor do fato nio pode
permanecer indefeso.” (Ac. Un. da 72 C. do
TACRSP - SER. 1.077.907/3 — Rel. Juiz Luis
Ganzerla-j. 23.10.97 - D) SP 11 26.11.97, p.32
— ementa oficial).

Verificamos, portanto, que a posi¢do que se vem tornando
majoritaria é aquela que considera facultativa a preseng¢a do advo-
gado da vitima.

De fato, sendo os Juizados Especiais Criminais destinados ao
julgamento de infrac6es penais de menor potencial ofensivo, ori-
entados pelos principios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, nio é razodvel exigir-se a presenca do
advogado da vitima, o que na atual situagao da Defensoria Pablica
eqiiivaleria a decretar a quase paralisagao do Juizado Especial Cri-
minal, acarretando a extingdo da punibilidade de muitos crimes
pela prescricio e prejudicando a prépria possibilidade das vitimas
terem reparados os danos sofridos.

Acresce que, na falta de advogado ou defensor, pode a vitima
ser orientada na audiéncia preliminar pelo 6rgao do Ministério Pu-
blico, que ali se encontra como fiscal da lei, estando presente tam-
bém o Juiz togado que fara os esclarecimentos de que trata a parte
final do art. 72.

Por outro lado, tendo o ilustre Promotor que suscitou a ques-
tao perante o Juizado Especial mencionado em sua manifestagcao
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que: “o Estado tem o dever de prestar assisténcia juridica integral
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” e que “ndo cabe
ao Ministério Publico patrocinar assisténcia juridica em procedi-
mento criminal, cabe esta fungdo a Defensoria Publica do Estado
de Sergipe , conforme art. 134 da CF e Lei Complementar n° 80
de 12/01/94”, cremos interessante mencionar, como convite a re-
flexao, recente acérdao do Supremo Tribunal Federal, que abor-
dou questio semelhante sob angulo diverso, enfatizando que a
realidade fitica muitas vezes se impde a prépria possibilidade de
realizagdo da norma da Constituicao:

“MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMACAO PARA
PROMOCAO, NO JUIZO CIVEL, DO RESSAR-
CIMENTO DO DANO RESULTANTE DE CRI-
ME, POBRE O TITULAR DO DIREITO A REPA-
RACAO: C. PR. PEN. ART. 68, AINDA CONSTI-
TUCIONAL 9 CF. RE 135328: PROCESSO DE
INCONSTITUCIONALIZACAO DAS LEIS,

1.

A alternativa radical da jurisdicdo consti-
tucional ortodoxa entre a constituciona-
lidade plena e a declaragdo de inconstitu-
cionalidade ou revogagdo por incons-
titucionalidade da lei com fulminante efi-
cdcia ex tunc, faz abstragdo da evidéncia
de que a implementagdo de uma nova
ordem constitucional ndo é um fato ins-
tantaneo, mas um processo, no qual a pos-
sibilidade de realizagdo da norma da
Constituicdo — ainda quando teoricamen-
te n3o se cuide de preceito de efic4cia li-

mitada — subordina-se muitas vezes a al-

terac6es da realidade fdtica que a
viabilizem. (grifamos).

No contexto da Constituicdo de 1988 a
atribuicdo anteriormente dada ao Minis-
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tério publico pelo art. 68 C. Pr. Penal -
constituindo modalidade de assisténcia
judicidria - deve reputar-se transferida
para a Defensoria Publica; essa, porém,
para esse fim, s6 se pode considerar exis-
tente, onde e quando organizada, de di-
reito e de fato, nos moldes do art. 134 da
prépria Constituigdo e da lei complemen-
tar por ela ordenada: até que — na Unido
ou em cada Estado considerado - se
implemente essa condicdo de viabilizagdo
da cogitada transferéncia constitucional de
atribuigées, o ait. 68 C. Pr. Pen. serd con-
siderado ainda vigente: é o caso do Esta-
do de Sao Paulo, como decidiu o plendrio
no RE 135328.” (REn® 147.778-8 — STF —
Rel. Min. Sepulveda Pertence - 12 Turma
~ DJU de 18.06.98 — pag. 09)

Concluimos, portanto, que embora seja Gtil e desejavel a pre-
senga de advogado ou defensor para assistir o ofendido na audién-
cia preliminar, nio é a mesma indispenséavel, podendo ser realiza-
do o ato supra referido com a presenga do Representante do Minis-
tério Pablico, mormente diante da comprovada insuficiéncia dos
quadros da Defensoria Publica para prover a assisténcia juridica
das vitimas.

E o parecer,
S.M.J.

Aracaju, 31 de agosto de 1998
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RESOLUCAO N° 004/98 —~ CP)

Aprova Projeto de Lei que estabelece critéri-
os para fixagdo do subsidio dos membros do

Ministério Puablico de Sergipe.

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SERGIPE, no uso de suas atribuigdes legais previstas no
inciso 1l do art. 35, da Lei Complementar n°® 02/90,

RESOLVE:

Art. 1°.Fica aprovado o Projeto de Lei que estabelece critéri-
os para fixacdo do subsidio dos membros do Ministério Publico do
Estado de Sergipe.

Art. 2°. Esta Resolugio entra em vigor na data de sua publica-
¢do.

Art. 3°.Ficam revogadas as disposigdes em contrario.

SALA DAS SESSOES DO COLEGIO DE PROCURADORES
DE JUSTICA, PLENARIO GOVERNADOR DJENAL TAVARES
QUEIROZ, em Aracaju, de setembro de 1998, 177° da In-
dependéncia e 110° da Republica.

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
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PROCURADORES DE JUSTICA:
Eduardo de Cabral Menezes
José Jorge Santos Mesquita
Maria Eugénia da Silva Ribeiro
José Costa Cavalcante

Fernando Ferreira de Matos
Darcilo Melo Costa

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Pedro Iroito Déria Leb

Heli Soares Henriques Nascimento
Moacyr Soares da Motta

José Renato Lima Sampaio

José Carlos de Oliveira Filho
Paulo Moura

PROJETO DE LEI N° 198/98

De  de

de 1998

Estabelece critérios para fixagao do subsidio
dos membros do Poder Judicidrio, Ministé-
rio Pdblico, Tribunal de Contas do Estado de

Sergipe e do Ministério Pablico Especial.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SERGIPE,
Faco saber que a Assembléia Legislativa do Estado aprova e

eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°.0 subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justi-
¢a, Procuradores de Justica do Ministério Pablico Estadual, Conse-
Iheiros e Procuradores do Tribunal de Contas, corresponderd a no-
venta por cento do subsidio dos Ministros dos Tribunais Superio-
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res, mantido idéntico referencial, sucessivamente, entre o subsi-
dio daqueles e o dos Juizes de Direito, Promotores de Justica e
Sub-Procuradores das demais categorias da carreira.

Art. 2°.Aos membros inativos do Poder Judiciario, Ministério
Publico, Tribunal de Contas e Ministério Pablico Especial, respeita-
do o disposto no art. 37, inc. XI, da Constituicao Federal, com reda-
¢ao dada pelo art. 3°, da Emenda Constitucional n® 19, de 04 de
junho de 1998, aplicam-se as disposi¢des do artigo anterior.

Art. 3°.As despesas decorrentes da.aplicagao desta Lei serao
levadas a conta dos recursos préprios alocados nas dotagdes orga-
mentdrias do Poder Judicidrio, Ministério Pdblico e Tribunal de
Contas do Estado de Sergipe.

Art. 4°.Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacio.

Art. 5°.Ficam revogadas as disposi¢oes em contrério.

Aracaju, de de 1998; 1772 da Indepen-
déncia e 1102 da Republica.

RESOLUCAO N° 005/98 — CP)

Denomina Pavimento “Governador Albano
Franco”, o 4° andar do Edificio Walter Fran-

co.

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SERGIPE, no uso de suas atribuicoes legais, e,

Considerando, que o Governador Albano do Prado Pimentel
Franco, vem dando integral apoio aos pleitos do Ministério Pablico
Sergipano;

Considerando, que sua atitude ao destinar ao Parquet o0 4° Pa-
vimento do Edificio Walter Franco para ampliagao de suas instala-
¢oes fisicas é modo inconteste de apoio do seu Governo a Institui-
Géo;
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Considerando, que o novo pavimento vem atender, no mo-
mento, as necessidades de servico do Ministério Publico, nas di-
versas areas de atuacdo em favor da comunidade.

RESOLVE:

Art. 1°.Fica denominado Pavimento “Governador Albano
Franco”, o 4° andar do Edificio Walter Franco.

Art. 2°.Esta Resolugao entra em vigor na data de sua publica-
gao.

Art. 3°.Ficam revogadas as disposigées em contrario.

SALA DAS SESSOES DO COLEGIO DE PROCURADORES
DE JUSTICA, PLENARIO GOVERNADOR DJENAL TAVARES
QUEIROZ, em Aracaju, 06 de outubro de 1998, 177° da Indepen-
déncia e 110° da Republica.

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

PROCURADORES DE JUSTICA:
Eduardo de Cabral Menezes
José Jorge Santos Mesquita
Maria Eugénia da Silva Ribeiro
José Costa Cavalcante

Fernando Ferreira de Matos
Darcilo Melo Costa

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Pedro Iroito Déria Le6

Heli Soares Henriques Nascimento
Moacyr Soares da Motta

José Renato Lima Sampaio

José Carlos de Oliveira Filho
Paulo Moura
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RESOLUCAO N° 006/98 — CP)

Denomina Pavimento “Procurador de Justi-
¢a José Gomes Andrade”, o 5° andar do Edi-
ficio Walter Franco.

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SERGIPE, no uso de suas atribuigdes legais, e,

Considerando, que o Procurador-Geral de Justica José Gomes
de Andrade, tem prestado relevantes servigos ao Ministério Publi-
co Sergipano;

Considerando, que na sua Chefia proporcionou a Procurado-
ria Geral de Justica ampliagdes de suas instalagdes, bem como dotou
as Promotorias de Justica dos meios necessdrios e condignos para
o perfeito funcionamento do Parquet.

RESOLVE:

Art. 1°.Fica denominado Pavimento “Procurador de Justica José
Gomes de Andrade”, o 5° andar do Edificio Walter Franco.

Art. 2°.Esta Resolugio entra em vigor na data de sua publica-
¢ao.

Art. 3°.Ficam revogadas as disposigbes em contrério.

SALA DAS SESSOES DO COLEGIO DE PROCURADORES
DE JUSTICA, PLENARIO GOVERNADOR DJENAL TAVARES
QUEIROZ, em Aracaju, 06 de outubro de 1998, 177° da Indepen-
déncia e 110° da Republica.

Heli Soares Henriques Nascimento

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA,
Em Exercicio
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PROCURADORES DE JUSTICA:
Eduardo de Cabral Menezes
José Jorge Santos Mesquita
Maria Eugénia da Silva Ribeiro
José Costa Cavalcante
Fernando Ferreira de Matos
Darcilo Melo Costa

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Pedro Iroito Déria Le6

Moacyr Soares da Motta

José Renato Lima Sampaio
José Carlos de Oliveira Filho
Paulo Moura

RESOLUCAO N° 007/98 — CP)

Regulamenta a eleicdo da Lista Triplice
de Procuradores de Justica para nomea-
¢do do Procurador-Geral de Justica

O COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA DO ESTA-
DO DE SERGIPE, no uso de suas atribuigdes legais,

RESOLVE:

Art. 1°.A eleicdo dos integrantes da Lista Triplice para
Procurador-Geral de Justica serd realizada no dia 23 de outubro de
1998, mediante voto secreto, obrigatério e plurinominal de todos
os membros do Ministério Pablico de Sergipe, do quadro ativo da
carreira.

336



Paragrafo unico. Somente concorrerio a eleigio os Procura-
dores de Justica que se inscreverem até as 13:00 horas do dia 16
de outubro de 1998, mediante requerimento, devidamente
protocolado, dirigido ao Colégio de Procuradores de Justica, atra-
vés do seu Presidente.

Art. 2°,Fica adotada a cédula tnica, contendo os nomes dos
Procuradores de Justica inscritos, pela ordem alfabética de seus
prenomes. ,

Art. 3°.A eleicdo realizar-se-a no periodo das 08:30 as 12:30
horas.

Art. 4°.Cada eleitor assinalara na cédula o quadro correspon-
dente ao nome de até 03 (trés) Procuradores de Justica, assinando a
lista de votagao, ao deposita-la na urna.

Art. 5°.Concluida a votagao proceder-se-a, imediatamente, &
apuragao pelo Presidente do Colégio de Procuradores de Justica,
servindo de escrutinadores o Procurador de Justica e o Promotor
de Justica mais antigos, dentre os presentes.

Art. 6°.E nulo o voto constante de cédula em mais de trés no-
mes assinalados ou destinado a Procurador de Justi¢a, ndo constan-
te da cédula.

Parégrafo tinico. Sem prejuizo do disposto no caput deste arti-
go, é igualmente nulo o voto do qual conste qualquer sinal ou grafia
susceptivel de identifica-lo.

Art. 7°.Considerar-se-ao integrantes da lista triplice os 03 (trés)
Procuradores de Justica mais votados, observada, em caso de em-
pate, a ordem de preferéncia do § 2°, do art. 68, da Lei Comple-
mentar n°® 02/90.

Art. 8°.Serd lavrada pelo Secretédrio do Colégio de Procurado-
res de Justica ata circunstanciada do pleito, publicando-se extrato
no Didrio Oficial do Estado.

Art. 9°.Na lista triplice, os nomes dos Procuradores de justica
constardo pela ordem de votos obtidos, registrando-se o nimero
destes.

Art. 10. Organizada a lista, esta serd remetida, no prazo da
lei, ao Chefe do Executivo Estadual.
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Art. 11. Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publica-
¢ao.

Art. 12. Ficam revogadas as disposicdes em contrario. ‘

SALA DAS SESSOES DO COLEGIO DE PROCURADORES
DE JUSTICA, PLENARIO GOVERNADOR DJENAL TAVARES
QUEIROZ, em Aracaju, 06 de outubro de 1998, 177° da Indepen-
déncia e 110° da Republica.

José Gomes de Andrade
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

PROCURADORES DE JUSTICA:
Eduardo de Cabral Menezes
José Jorge Santos Mesquita
Maria Eugénia da Silva Ribeiro
José Costa Cavalcante

Fernando Ferreira de Matos
Darcilo Melo Costa

Gilberto Vila Nova de Carvalho
Pedro Iroito Déria Led

Heli Soares Henriques Nascimento
Moacyr Soares da Motta

José Renato Lima Sampaio

José Carlos de Oliveira Filho
Paulo Moura
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ORIENTACOES DE SERVICO

e Corregedoria-Geral
e Coordenador-Geral



ORIENTACAO DE SERVICO N° 01/98

O CORREGEDOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso de suas atribuigdes que lhe sdo conferidas pela
Lei complementar n° 02/90, e,

Considerando que o artigo 72 da Lei n® 9.099/95 dispde que:
“na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério
Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o representante
civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclareceré sobre
a possibilidade da composi¢ao dos danos e da aceitagao da propos-
ta de aplicagao imediata de pena nao privativa de liberdade”;

Considerando que a Defensoria Pablica do Estado de Sergipe
nao dispde atualmente de Defensores Piblicos em nimero sufici-
ente para assistir as vitimas nas audiéncias preliminares dos Juizados
Especiais Criminais;

Considerando que a presenca de advogado da vitima, diver-
samente do que ocorre em relagdo ao advogado ou defensor do
autor do fato, tem sido entendida como facultativa;

Considerando, finalmente, a necessidade de assegurar-se nao
s6 a celeridade que deve nortear o funcionamento do Juizado Es-
pecial Criminal, como a efetiva aplicagao da lei penal, as quais
restariam prejudicadas pelo indefinido adiamento das audiéncias,
preliminares, sempre que a vitima comparecesse desacompanhada.
de advogado; ‘
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RESOLVE:

Art. 1°.Orientar os Senhores Promotores de Justica que ofici-
am junto aos Juizados Especiais Criminais, no sentido de observar
que a vitima seja esclarecida sobre a possibilidade de se fazer acom-
panhar por advogado quando da designagao da audiéncia prelimi-
nar.

Art. 2°.Orientar os Senhores Promotores de Justica que as au-
~ diéncias preliminares podem ser realizadas, mesmo na auséncia
do advogado da vitima, sendo, neste caso, conveniente a presenga
do membro do Ministério Publico, desde que o ato seja presidido
pela Autoridade Judicidria.

Art. 3°.A presente Orientagdo de Servigo entrara em Vigor na
data de sua publicagao, revogadas as disposi¢ées em contrario.

Aracaju, 02 de setembro de 1998.

HELI SOARES HENRIQUES NASCIMENTO
Corregedor-Geral do Ministério Publico

ORIENTACAO DE SERVICO N° 005/98

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO, no
uso de suas atribui¢bes que lhe sdo conferidas, pela Lei Comple-
mentar n° 02/90, e,

Considerando que o Brasil é signatario da Convengéo de Haia,
cujo texto foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 63, de 19 de
abril de 1995 — DOU 28/04/1995;

Considerando que a nova leitura interpretativa do Art. 52, da
Lei n° 8.069/90 trata de um poder/dever: A adogdo internacional é
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condicionada a estudo prévio e andlise de uma comissdo estadu-
al judicidria de adogdo; criada em Sergipe através da Portaria n°
02/94 de 25 de abril de 1994, com alteragdo introduzida pela Por-
taria n® 031/98 de 20 de julho de 1998, pelo Presidente do Tribu-
nal de Justica, em exercicio;

Considerando que, ao Ministério Publico compete nos termos
do art. 129 de CF, 201 VIII, X 202 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, fiscalizar todas as agcoes em que haja interesse de
cnanga e adolescente;

RESOLVE:

Art. 1°.Orientar os Promotores de Justica da Curadoria da In-
fancia e Adolescéncia no sentido de : ,

I. Quando tiver de manifestar-se nos pedidos de adogo inter-
nacional, verificar “a priori”, os requisitos exigidos pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, bem como a excepcionalidade da me-
dida e a observancia da habilitagdo outorgada pela CEJAl-Se, Co-
missdo Estadual Judicidria de Adogao Internacional de Sergipe.

II. Solicitar, quando necessério, informacoes da CEJAI-Se so-
bre pretendentes a adogao internacional.

i Verificar o cumprimento do que determina o art. 50 do
Estatuto da Criancga e do Adolescente — ECA.

Art. 2°.A presente Orientagao de Servigo entrara em vigor na
data de sua publicagio.

Art. 3°.Ficam revogadas as disposi¢des em contrério.

Aracaju, 30 de setembro de 1998.

PEDRO IROITO DORIA LEO
Coordenador-Geral do Ministério Publico
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- ORIENTACAO DE SERVICO N° 006/98

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO,
no uso de suas atribuigoes que lhe sdo conferidas pela Lei Comple-
mentar n° 02/90, e,

‘Considerando que a fiscalizagdo do Sistema Unico de Satide
constituem fungao institucional do Ministério Pablico, por interpre-
tagdo dos arts. 129, Il e 197 da Constituigao Federal;

Considerando que a Saude é direito fundamental de grande
relevancia social, previsto no art. 6° da Carta Magna Brasileira;

Considerando a recente deliberagiao do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais de Justica (Carta de Palmas em Defesa da
Sadde).

- Considerando, finalmente que, na condigio de fiscal da lei,
ao Ministério Publico incumbe exigir que a norma geral e abstrata
seja concretizada por parte do Poder Publico, na implementagcao
efetiva e adequada do Sistema Unico de Sadde (SUS).

RESOLVE:

Art. 1°, Orientar aos Promotores de Justica, com atribuigées
relativas a Promotoria de Justica dos Direitos do Cidadao no senti-
do de:

1 - Fiscalizar no ambito do cumprimento da Lei n® 8.080/90:
a) a regularidade, necessidade e execugao dos convénios
e contratos firmados entre o SUS e entidades sem fins
lucrativos e filantrépicos, além daquelas entidades de ini-
ciativa privada e profissionais liberais voltados a promo-
¢do, protecio e recuperagdo da saide, bem como o cum-
primento do disposto em seu artigo 38;
b) as execugdes das atividades de vigilancia sanitaria, de
vigilancia epidemiolégica, de satde do trabalhador, de
assisténcia terapéutica e farmacéutica;
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¢) a regularidade na elaboragao dos planos de saide pre-
vistos no artigo 37, por meio de atividades de controle,
avaliagao e auditoria, com acesso a documentos, pessoas
e instalagGes, se necessério;

d)a gratuidade e universalidade das agées e servigos de
saude nos setores publicos e privados contratados.

Il - Fiscalizar a formagao e o funcionamento dos Conselhos de
Satde, bem como os repasses dos recursos ao Fundo de Saude.

a) O Promotor de Justica participara das reunides ordinari-
as e extraordindrias do(s) Conselho(s) que reputar neces-
sarias;

b) O Promotor de Justiga velard pelo cumprimento das
decisdes do(s) Conselho(s) de Sautde, fiscalizando a atua-
¢ao dos gestores de saide, requisitando os relatérios de
gestdo e comunicando aos Conselhos toda e qualquer ir-
regularidade no dmbito de suas atribuicGes.

11l - Fiscalizar a formagao, o funcionamento e a aplicagao do
Fundo de Saude, mediante requisi¢do de todas as informagées que
entender pertinentes aos 6rgaos relacionados a prestagcao de servi-
cos de salde publica e aos responsaveis pela arrecadacao de ver-
bas destinadas a sadde.

IV - Acompanhar a transferéncia de recursos para o financia-
mento de agbes ndo previstas nos planos de satide nos casos ex-
cepcionais de calamidade publica e situagoes emergenciais.

V - Inspecionar periodicamente a regularidade dos livros e
guias de atendimento dos estabelecimentos hospitalares benefici-
ados pelo Sistema Unico de Satide, requisitando, se necessério, as
sindicancias que venham a ser instauradas no ambito interno dos
hospitais ou pelo Conselho Regional de Medicina.

VI - Inspecionar o regular funcionamento das segées equipa-
mentos médicos de atendimento aos pacientes beneficiados pelo
Sistema Unico de Satde, bem como o efetivo cumprimento da
carga horaria dos profissionais da area médica.
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VI! - Fiscalizar os estoques de medicamentos, observando a
forma de aquisi¢ao junto aos fornecedores e, sobretudo, a data de
validade e correto armazenamento. No dmbito dos estabelecimen-
tos farmacéuticos, velar pela exigéncia da receita médica para aqui-
sicdo de remédios e presenca de farmacéutico em periodo inte-
gral.

VIII - Inspecionar os locais destinados ao fixo hospitalar, aten-
tando para as condiges de armazenamento dos residuos dentro
de critérios de seguranga que visem a minorar o impacto ambiental.

Art. 2°. A presente Orientagao de Servigo entrard em vigor na
data de sua publicagao.

Art. 3°. Ficam revogadas as disposicGes em contrério.

Aracaju, 14 de outubro de 1998

PEDRO IROITO DORIA LEO
Coordenador-Geral do Ministério Pablico

ORIENTACAO DE SERVICO N° 007/98

O COORDENADOR-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO DE
SERGIPE, no uso de suas atribui¢gées que lhe sao conferidas pela
Lei Complementar n® 02/90, e,

Considerando que a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e
garantindo-lhes o direito a vida (art. 230 da Constituigao Federal);

Considerando que cabe ao Ministério.Publico, como fiscal da
Lei, acompanhar as politicas nacional, estadual e municipal de aten-
dimento ao idoso;

346



Considerando, finalmente, que o idoso nao deve sofrer discri-
minagdo de qualquer natureza.

RESOLVE:

Art. 1°. Orientar aos Promotores de Justica, com atribuigées
relativas a Promotoria de Justica dos Direitos do Cidadao no senti-
do de:

I- Manter permanente contato e intercambio com os Conse-
lhos dos Direitos do Idoso e outras entidades publicas e privadas,
que direta ou indiretamente, dediquem-se ao estudo ou a protegao
ao idoso;

II- Propor Agao Civil Publica ou outras medidas judiciais cabi-
veis, visando & promogao e protegao ao idoso;

Ill- Fiscalizar a formagao e o funcionamento dos Conselhos de
Defesa do Idoso;

IV- Promover ou sugerir a realizagao de curso, palestras e outros
eventos para discussdo das questdes relativas a velhice e ao enve-
lhecimento;

V- Estimular junto aos Poderes, Plblico e organizagdes nao
governamentais a prestagdo de assisténcia social aos idosos nas
modalidades asilar e nao-asilar;

VI- Incentivar a criagao de Centro de Convivéncia, local desti-
nado a permanéncia diurna do idoso, objetivando atividades fisi-
cas, laborativas, recreativas, culturais, associativas e de educagao
para a cidadania.

Art. 2°. A presente Orientagdo de Servico entrard em vigor na
data de sua publicagao.
Art. 3°, Ficam revogadas as disposi¢ées em contrério.

Aracaju, 05 de novembro de 1998.

PEDRO IROITO DORIA LEO
Coordenador-Geral do Ministério Pablico
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NOTICIARIO




AGIOTAGEM EM SERGIPE ESTA SOB A MIRA
DO MP E BANCO CENTRAL

Representantes do Banco Central no Nordeste, estiveram visi-
tando o Ministério Publico de Sergipe, no inicio desta semana. O
Procurador Regional da Delegacia Regional do BC em Recife,
Wagner Tenério Fontes, e o Delegado Regional do BC na Bahia,
Aricio José Fortes, foram recebidos pelo Procurador-Geral de Justi-
¢a, José Gomes de Andrade, pelo Corregedor e Coordenador-Ge-
ral do Ministério Publico de Sergipe, Heli Soares Henriques Nas-
cimento e Pedro Iroito Déria Le6, respectivamente.

Durante a visita de cortesia, eles vieram conhecer de perto o
trabalho desenvolvido pelo Ministério Publico Estadual, principal-
mente na drea da Defesa dos Consumidores. Na oportunidade,
visitaram as novas instalagoes da sede da Procuradoria-Geral de
Justica, elogiando o trabalho do chefe do Ministério Pablico
Sergipano, José Gomes de Andrade.

Segundo o delegado regional do Banco Central na Bahia,
Aricio José Fortes, é pensamento da diretoria daquela instituicao,
estreitar cada vez mais o relacionamento com o Ministério Pablico
Sergipano, que tem um amplo e sério trabalho na defesa dos
consumidores, conhecido a nivel nacional.

Fortes explicou ainda que, no momento, o Banco Central e
outras instituigées da esfera federal estdo preocupados no combate
a agiotagem e as agbes das empresas que se predispdem a em-
prestar dinheiro com juros acima do mercado, as quais nao possu-
em, sequer, cadastro no BC.

Gomes de Andrade colocou o Ministério Piblico Sergipano &
disposicdao do Banco Central, a fim de desenvolver um trabalho
conjunto ao combate a agiotagem e as empresas financeiras que
atuam no mercado sergipano que venham prejudicar os consumi-
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dores sergipanos, trabalho este que jd vem sendo realizado, atra-
vés da Promotoria Especializada do Consumidor de Aracaju.

A partir de agora, o trabalho realizado pelo MPE nesta area
contard com o apoio mais intensivo da Delegacia Regional do Ban-
co Central, sediada em Salvador, que fornecera informagées e mais
subsidios, se necessarios, para um completo trabalho da Promoto-
ria Especializada do Consumidor, que ja vem recebendo varias
reclamacdes sobre o problema.

(GAZETA DE SERGIPE, 18/09/98)

MP ORIENTA SOBRE ADOCAO DE CRIANCAS

Se mostrando preocupado com o cumprimento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), o Ministério Publico do Estado
de Sergipe (MP), através de sua Coordenadora-Geral, estd orien-
tando os Promotores de Justica da Curadoria da Infancia e Adoles-
céncia no sentido de que respeitem os requisitos exigidos pelo
artigo do Estatuto que trata da adogao de criangas por estrangeiros.
Segundo o Coordenador-Geral do MP, Pedro Iroito Déria Le6, o
principal objetivo da orientagéo é evitar que haja uma falta de uni-
dade e os Promotores acabem agindo de formas diferentes.

Datada de 30 de setembro, a Orientagio de Servigo 005/98,
assinada por Pedro Iroito, leva em consideragao para a tomada de
decisdo trés aspectos fundamentais: 1°, o fato do Brasil ser signata-
rio da Convencao de Haia, cujo texto foi aprovado pelo Decreto
Legislativo n°® 63, (de 19 de abril de 1995; 2°, a nova leitura inter-
pretativa do artigo 52, da Lei n°® 8.069/90 que afirma que “a adogao
internacional é condicionada a estudo prévio e anélise de uma co-
miss3o estadual judicidria de adogdo, criada em Sergipe através da
Portaria n® 02/94 de 25 de abril de 1994; e 3°, que compete ao
Ministério Publico, nos termos do artigo 129 da CF, 201 VIII, X 202
do ECA, fiscalizar todas as acdes em que haja interesse de crianga
e adolescente.
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E com base nesses aspectos que o MP estd orientando os
Promotores de Justica da Curadoria da Infancia e Adolescéncia no
sentido de quando tiverem que se manifestar nos pedidos de ado-
¢ao internacional, verifiquem a priori os requisitos exigidos pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como a excepcio-
nalidade da medida e a observancia da habilitagao outorgada pela
Comissao Estadual Judicidria de Adogao Internacional de Sergipe;
solicitem, quando necessdrio, informagdes a mesma sobre preten-
dentes a adogao internacional; e como dGltima instrugdo, que verifi-
quem o cumprimento do que determina o artigo 50 do Estatuto.

Segundo o artigo 50 do ECA, “a autoridade judicidria mante-
ra, em cada comarca ou foro regional, um registro de criancas e
adolescentes em condigbes de serem adotados e outras de pesso-
as interessadas na adogao”.

Pedro Iroito afirma que as orientagdes servem ainda, para
evitar que estrangeiros facam a adogao de criangas ou adolescen-
tes para serem explorados sexualmente, como mao-de-obra escra-
va ou até mesmo tenha seus 6rgaos comercializados no exterior,
conforme dendncias feitas pela imprensa nacional. “O Promotor
deve fazer um criterioso levantamento do adotante e do adotado.
Em algumas comarcas, inclusive, ja se faz um acompanhamento
da crianga que foi adotada”, enfatizou.

Jornal da Manha, 9/10/98

PROGRAMA DE DEFESA COMUNITARIA PRO-
MOVE ASSISTENCIA ODONTOLOGICA NO
POVOADO ALOQUE

O Programa de Defesa Comunitéria idealizado pela
Coordenadoria-Geral do Ministério Publico e com integral apoio
da Procuradoria-Geral de Justica e da Universidade Federal de
Sergipe, continua prestando servigos a comunidade carente de
Aracaju.
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Implantado em agosto de 1997, j4 assistiu o Bairro “Largo da
Aparecida” e este ano atuou no povoado “Aloque”, um dos mais
carentes da Capital.

Além da assisténcia jurfdica e de proporcionar 4 populacio
carente melhoria a qualidade de vida, o Programa de Defesa Co-
munitdria prestou assisténcia odontolégica durante o més de agos-
to, face o apoio da Fundagio de Desenvolvimento Comunitario de
Sergipe (FUNDESE) e promoveu vdrias palestras educativas.

MODERNIZAQAO DO MINISTERIO PUBLICO
E UMA REALIDADE

0 Procurado de Justica, José Gomes de Andrade, apés quatro
anos a frente da Chefia do Ministério Publico Sergipano, concluiu
o segundo mandato no ultimo dia 04 de novembro. José Gomes
de Andrade, fez um balango das atividades desenvolvidas nos ulti-
mos quatro anos, afirmando que, embora tenha enfrentado uma
crise que se abateu sobre os Estados e Municipios brasileiros, re-
sultando em cortes no orgamento e tendo que conter despesas,
sempre procurou formas de agilizar agdes para o aperfeicoamento
da instituicao e oferecer melhores condicdes de trabalho aos seus
membros.

Contando com o apoio dos seus pares da administracdo Supe-
rior do Ministério Publico e dos Poderes Executivo, especialmente
do Governador do Estado Albano Franco e do Secretério da Fazen-
da, José Figueiredo e do Legislativo, o Procurador-Geral de Justica,
José Gomes de Andrade, disse que sempre procurou fazer o
possivel para modernizar cada vez mais o “parquet”, visando so-
bretudo, o fiel cumprimento das suas atribuicdes Constitucionais,
imprescindiveis para a consolidacdo da Democracia e da Cidada-
nia da sociedade sergipana, na defesa dos seus direitos.

“N6s integramos um dos Ministérios Publicos Estaduais mais
respeitados do Brasil, cujos quadros sdo compostos por profissio-
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nais competentes e de grande capacidade no campo das Ciéncias
Juridicas - afirmou Gomes de Andrade - portanto, temos o dever
de oferecer aos nossos colegas condigbes dignas de trabalho, para
o desempenho de suas fungdes”. Para tanto, ndo mediu esforgos
em investir nas melhorias fisicas e funcionais dos locais de traba-
Iho dos membros do Ministério Plblico de Sergipe.

Nos Gltimos quatro anos, com a construgdo e recuperagao de
Féruns no interior do Estado, inclusive, o moderno Férum de
Aracaju - “Gumersindo Bessa”, a Procuradoria Geral de Justica, teve
que investir em equipamentos para acomodagdes pessoais e fun-
cionais dos Promotores de Justica.

Precisamente em Aracaju, com a construgdo do moderno
Férum “Gumersindo Bessa”, pelo Tribunal de Justica de Sergipe,
no Centro Administrativo “Gov. Augusto Franco”, todas as salas
proprias dos Promotores de Justica, foram devidamente equipados
com aparelhos de ar condicionados, méveis e outros acessoérios.

A exemplo da capital, o interior do Estado também foi alvo
das atengdes da Procuradoria Geral de Justica, que equipou nao sé
as salas destinadas aos representantes do Ministério Publico, como
também, as suas acomodagdbes pessoais (apartamentos), com mobi-
lias pessoais, oferecendo dignas condigbes de trabalho, propician-
do a permanéncia do Promotor de Justica na sua Comarca. Para se
ter uma idéia, nos Gltimos quatro anos foram investidas melhorias
em praticamente todo o Estado de Sergipe, além da capital, po-
dendo citar como exemplo todas as Varas Civeis e Criminais de
Aracaju e das Comarcas de Sao Cristévao, Cristinapolis, Riachuelo,
Laranjeiras, Nossa Senhora da Gléria, Lagarto, Nossa Senhora do
Socorro, Estancia, Maruim, Pogo Redondo, Ribeirépolis, Pacatuba,
Canindé do Sao Francisco, ltaporanga D’Ajuda, Aquidaba, Neépolis,
Boquim, Umbatba, Nossa Senhora das Dores, Carira, Porto da
Folha, Tobia Barreto, Japaratuba, Proprid e Pogo Verde.

02. INFORMATIZACAO

Chegando ao final do Século XX e no limiar de um novo milé-
nio, a informaética, foi, sem duavida, o grande avango tecnolégico
da humanidade. Sem a informdtica, o homem, as instituiges e a
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sua prépria existéncia param no tempo, sem acompanhar o desen-
volvimento.

Pensando nisso, o Procurador-Geral de Justica, José Gomes
de Andrade, também, investiu firmemente na informatizacio da
Procuradoria-Geral, em todos seus setores administrativos, bem
como nas Promotorias de Justica.

De acordo com a Coordenadoria de Informética da Procura-
doria Geral de justiga, praticamente todas as Promotorias de Justi-
¢a das Comarcas do interior do Estado foram equipadas com o sis-
tema de informdtica, contando com aparelhos modernos de com-
putadores, além dos sistemas de informagdes de consultas interli-
gados ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal,
contendo informagdes precisas sobre Jurisprudéncias.

DEFESA INSTITUCIONAL

Com as novas atribuigées Constitucionais desde 1988, o Mi-
nistério Pablico Sergipano, vem atuando diurturnamente em defe-
sa dos direitos coletivos e difusos, a exemplo da defesa do meio
ambiente, patriménio publico, consumidor, idosos, criangas e ado-
lescentes, cidadao, enfim, os direitos e garantias individuais e co-
letivos da sociedade, o Ministério Publico Sergipano vem desen-
volvendo um amplo trabalho, contando com o apoio de sua admi-
nistragdo superior.

Para melhor atender a sociedade, o Procurador-Geral de Justi-
¢a, José Gomes de Andrade, ampliou todo o 4° andar do edificio
Walter Franco, onde funcionam todas as Promotorias Especializadas
que desenvolvem especialmente estas atividades.

Além disso, ha quase d6is anos foi implantado pelo Procura-
dor de Justica Iroito Le6 Coordenador-Geral do Ministério Publico,
o Programa de Defesa Comunitdria, que visa levar diretamente as
comunidades carentes dos bairros periféricos de Aracaju, atendi-
mento ao publico, com a participagao de Promotores de Justica,
estagiarios dos cursos de Direito e Assisténcia Social da UFS, que
diagnosticam e levam solugdes aos mais variados problemas en-
frentados pela populagdo. Atualmente o programa esta sendo rea-
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lizado nos bairro Aloque e Largo da Aparecida. Posteriormente,
serd levado a outros Bairros de Aracaju, onde j4 estdao sendo feitas
0s primeiros levantamentos.

REFORMAS

Ao receber do Poder Executivo 0 4° e parte do 5° pavimentos
do edificio Walter Franco, sede da Procuradoria-Geral de Justica,
de imediato, foram iniciadas as obras de reforma e adequacio as
atividades do Ministério Publico de Sergipe, hoje, totalmente re-
formados. Atualmente, a Procuradoria Geral de Justica ocupa do 4°
ao 7° pavimentos do edificio Walter Franco.

As obras iniciais foram feitas no 4° andar, onde funciona toda
a parte dos trabalhos institucionais do MP, a exemplo das Promoto-
rias Especializadas, Centro de Apoio Operacional, com modernas
instala ¢oes e adequagbes nio sé as atividades Ministeriais, como
também, ao atendimento ao publico, contando com gabinetes dos
Promotores de Justica e atendentes, duas amplas salas de audiénci-
as, sala do perito, arquivo, mini-auditério, biblioteca, sala de reu-
niao do Centro de Apoio Operacional, copa e sanitérios, tudo em
pleno funcionamento.

O 5° pavimento, onde funciona a parte administrativa, tam-
bém sofreu uma ampla reforma, com confortaveis gabinetes desti-
nados ao setor médico, Secretaria Geral, almoxarifado, coordena-
dorias de informadtica, administrativa, Recursos Humanos e Comu-
nicagao Social.

J4 no 6° pavimento, estdo localizados os gabinetes dos Procu-
radores de Justica, estes ampliados, contando com quatro salas,
sendo trés destinados aos assessores e um ao Procurador de Justi-
ca. ' ‘

O 7° andar, destinado a Administragao Superior do Ministerio
Publico, também, sofreu reformas expressivas na sua estrutura fisi-
ca, com ampliacao dos gabinetes do Procurador-Geral, do Coorde-
nador Geral e Corregedor-Geral, além do cartério e uma sala de
reunides do Conselho Superior do Ministério Pablico e do Colégio
de Procuradores de Justica.
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Diante das reformas, como forma de homenagear aqueles que
se empenharam diretamente para a concretizagdo das obras, o
Colégio de Procuradores de Justica, denominou o 4° pavimento
“Governador Albano Franco”, enquanto o 5° recebeu o nome do
“Procurador de Justica José Gomes de Andrade”.

(Transcrito do “Jornal da Cidade"”)

PROGRAMA DE DEFESA
COMUNITARIA PROCEDERA LEVANTAMENTO
SOCIAL EM NOVOS BAIRROS

Com vista a um atendimento que proporcione a populagio
carente melhorias na qualidade de vida, o Ministério Pablico, atra-
vés do Programa Defesa Comunitdria, vem desenvolvendo um
trabalho de importancia imprescindivel ao aspecto social, priman-
do, prioritariamente, pelo exercicio da cidadania.

Os trabalhos desenvolvidos no Programa Defesa Comunita-
ria englobam uma gama de atividades executadas por profissio-
nais e estagidrios das dreas de Direito e Servigo Social. Sdo prati-
cas direcionadas a um publico alvo, constituido por pessoas caren-
tes, que compreendem atendimentos individuais e coletivos, bus-
cando, assim, responder as necessidades sociais dessa populacao.

As comunidades contempladas pelo programa, até entao, fo-
ram a comunidade do Largo da Aparecida, situada no bairro
Jabotiana, municipio de Aracaju, e o Povoado Aloque, sem locali-
zacao demarcada oficialmente.

As estagiarias de Servico Social realizaram visitas domicilia-
res em ambas as localidades, no intuito de elaborar um diagndsti-
co social que aborde o levantamento das questdes sociais e/ou pro-
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blematicas pelas quais passam a popula¢io, bem como, situar as
mesmas em seu municipio, através do histérico (localizagao,
surgimento, estatisticas etc.), inserido no mesmo documento.

Especificamente, aponta-se como prética do Servico Social:
levantamento de dados, através de visitas domiciliares e contato
direto com os comunitarios em suas respectivas comunidades; ela-
borar propostas de acgdo para viabilizar possiveis melhorias e/ou
solugdes para as problemdticas em questio.

Paralelo a essa prética, o profissional desenvolve um trabalho
educativo com o fim de estimular a reflexao, que, por sua vez,
precede a participagao do individuo, remetendo-o a um estagio
em que o mesmo abre-se para novas discussdes e praticas,
constituindo-se, dessa forma, num ser atuante em sua sociedade.

Aspectos observados na realidade
a) No largo da Aparecida:

- Necessidade de policiamento em toda comunidade;

- Precariedade no espago fisico do reforgo escolar, bem
como a necessidade de ampliagao do quadro profissional
do mesmo;

- Animais que vivem a solta nas ruas pondo em risco a
seguranca da populagao;

- Precariedade do espaco fisico da lavanderia comunitaria;

- Presenga de um matagal que margeia grande parte da
comunidade, sendo o mesmo utilizado por marginais
como desova de corpos e esconderijo;

- Depredacao dos orelhées publicos, da praga e da ilumi-
nacgdo publica (postes);

Poluicdo de meio ambiente através a atuacéo infratora de uma
marmoraria instalada na comunidade;

Presenga e manutengao de uma lixeira que encontra-se na
entrada da comunidade;

Caréncia de clinico geral no posto de saude Caréncia de va-
gas na creche;

Mais de 50% das residéncias sem escrituras.
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b) No Povoado Aloque:

- Falta de documentagio individual e coletiva de grande
parte da populacio;

- Alto indice de natalidade;

- Necessidade de seguranga na localidade;

- Transporte coletivo escasso e com hordrios irregulares;

- Estrada de acesso em condigdes fisicas precdrias, e sem
iluminagao publica (postes) ;

- Localizagdo do povoado nao oficializada;

- Auséncia de sanitarios em mais de 90% das residéncias;
Alto indice de analfabetismo entre jovens e adultos;

- Insuficiéncia de telefone publico;

- Necessidade de filtros de agua;

- Alto indice de desemprego;

- Necessidade de utensilios basicos (cobertores, colchoes,
entre outros);

- Iminéncia de desabamento em aproximadamente trinta
casas.

O que foi encaminhado aos 6rgaos competentes pelo Minis-
tério Publico.

a) Do Largo de Aparecida

O policiamento foi implantado pela Secretaria da Seguranga
Publica, fazendo uma ronda de trés a quatro dias semanais na co-
munidade;

O carro de coleta recolhe o lixo diariamente, mas as caixas
coletoras ndo foram colocadas no local da lixeira, pela EMURB,
como fora solicitado;

Os orelhdes publicos foram consertados pela TELERGIPE;

Os processos de usucapido encontram-se em andamento pelo
Departamento de Engenharia Civil da Universidade Federal de
Sergipe.

b) Do Povoado Aloque

- Foi providenciado, pela EMURB, solugao paliativa de
melhoramento da condicéo fisica da estrada de acesso;
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- Foi implantado o policiamento na localidade pela Secre-
taria da Seguranga Publica com o trafego diario de um
carro da radio patrulha;

- O transporte publico, inicialmente foi regularizado e am-
pliado pela Viagao Progresso instituindo-se os seguintes
horérios: 6:00h, 7:00h, 10:00h, 12:00h, 14:00h, 18:00h,
21:00h. Atualmente, o tridfego voltou a escassear,
retirando-se os horérios de 7:00h, 10:00h e 19:00h;

- Foi realizado pelas estagiarias de Servigo Social
cadastramento residencial no povoado solicitado pela
Fundagao Nacional de Saide que comprometeu-se a ela-
borar projeto de construgdo dos sanitarios residenciais a
partir dos resultados do cadastramento;

- Foi implantado um curso de alfabetizagdo para jovens e
adultos, pela Prefeitura de Aracaju, no Centro Social Irma
Caridade, porém, ha caréncia de material didatico;

- Foram distribuidos, pela FUNDESE, setenta filtros de
4gua no povoado;

- Foi elaborado, pelas Estagidrias de Servigo Social junto a
comunidade, um organograma de palestras educativas
diversas;

- Foram realizadas palestras educativas sobre planejamen-
to familiar, cidadania, higiene e salGde pelas Estagidrias
de Servigo Social e supervisor de Ensino e Ministério
Pablico;

- Foi encaminhado pelas Estagidrias de Servigo Social
cadastramento das residéncias que encontram-se em risco
de desabamento, solicitado pela defesa civil;

- Foram distribuidos trinta colchées e trinta cobertores, na
comunidade, pela defesa civil.

- Foi prestada assisténcia odontologia.

Atividades realizadas pelas Estagidrias de Servico Social

Além das atividades acima mencionadas, foram desenvolvi-
das:
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Contribuicdo ao processo de organizagdo e participacao da
comunidade com a colaboragdo na organizacao da festa natalina e
dos festejos juninos;

Registros audiovisuais (fotos e filmes) da comunidade;

Orientacao social nas visitas domiciliares.

NOVOS BAIRROS

O Programa de Defesa Comunitdria idealizado e implantado
pela Coordenadoria Geral do Ministério Publico terd continuidade
no préximo ano e em face disso as Estagiarias do Servico Social ja
estao procedendo o levantamento de outras comunidades.

O Coordenador-Geral do Ministério Publico Procurador de
Justica Iroito Led, idealizador do programa, afirmou que o mesmo
tera continuidade na nova gestdao. Como se sabe o mandato, con-
clui em fevereiro do préximo ano, e o novo Coordenador-Geral
dard, por certo, todo o apoio ao Programa, que tem prestado rele-
vantes servicos a comunidade.

MOACYR SOARES
DA MOTTA NOVO
PROCURADOR-GERAL
DE JUSTICA

O Procurador de Justica Moacyr
Soares da Motta foi escolhido pelo Che-
fe do Executivo Sergipano como novo
Procurador-Geral de Justica, face a sua
indicacdo em listra triplice, o qual foi o
| mais votado.
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Moacyr Soares da Motta, nasceu em Jequié/BA, em 25 de
outubro de 1946, fixando residéncia em Aracaju ainda durante os
primeiros anos de idade. E casado com a Dra. Yolanda Guima-
raes —Juiza de Direito da 52 Vara Criminal da Comarca de Aracaju
(1° Tribunal do Jdri). Formado em Ciéncias Sociais e Juridicas pela
Antiga Faculdade de Direito de Sergipe, em 1970, apéds quatro
anos de formado ingressou na Universidade Federal de Sergipe,
através de concurso publico exercendo o cargo de Professor-ad-
junto, onde lecionou durante 22 anos a disciplina Direito do Tra-
balho.

Em 1978 ingressou na carreira do Ministério Plblico, atra-
vés de concurso publico, tendo sido aprovado em 3° lugar, exer-
cendo o cargo de Promotor de Justica na Comarca de Nossa Se-
nhora da Gléria. Em 1981 foi promovido, por merecimento, para
a Comarca de Aracaju, passando a atuar no Tribunal do Jdri por
cinco anos. Em 1990, atendendo ao convite do entio Governa-
dor do antigo Territério Federal do Amapa, Gilton Garcia, exer-
ceu o Cargo de Secretario de Justica e Seguranga Publica, assu-
mindo o Governo interinamente por Cinco anos.

Ao retornar a Aracaju e as suas atividades no Ministério Pa-
blico, em novembro de 1990 foi promovido, por merecimento,
ao cargo de Procurador de Justiga, atuando junto ao Tribunal de
Constas e a Camara Civel do Tribunal de Justica de Sergipe. Du-
rante sua carreira no Ministério Publico, exerceu ainda os cargos
de Corregedor-Geral substituto e membro do Conselho Superi-
or, chegando agora ao épice da carreira ao assumir o cargo de
Procurador-Geral de Justica do Estado de Sergipe.
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FATOS E FOTOS

MINISTERIQ PUBLICO
MODERNIZA-SE PARA O SECULO XXI



Corregedor Geral do Ministério
Publico, Heli Nascimento.
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Coordenador Geral do Ministé-
rio Publico, Pedro Iroito Déria
Led.
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Recepgéd.do 4° pavimento.
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Aspecto geral dos gabinetes dos promotores que atuam no 4° pavi-
mento.
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Mini-auditério do 4° pavimento.
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B1BLIOTECA!

G LEITE

,,,,

Biblioteca “Prof. Gongfo ol!emberg Leite”- 4° andar.
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Sala de Reunides do Centro de Apoio Operécional do Miistério
Publico.

Recepcao e Protocolo no 5° andar- parte administrativa da PGJ.

372



Gabinete do Secretdrio Geral da PG).
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Gabinete Médico.
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Salas administrativas.

s

Sala Xerografia.
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Recepcao do 7° ﬁé\;iméh’to— administragéb superior do MP/SE.
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Sala de reunides do Colégio de Procuradores.
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no 7° pavimento.

Cartrio da P—GJ

Gabinete do Coordenador Geral do MP no 7° andar.
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3 e ity SR I
Sala de reunides do Conselho Superior.
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Colégio de Procuradores de Justica do Estado de Sergipe, constitu-
ido dos Procuradores de Justica Fernando Ferreira de Matos, Pedro
Iroito Déria Le6, Moacyr Soares da Motta, Darcilo Melo Costa,
José Costa Cavalcante, José Jorge Santos Mesquita, Gilberto Vila
Nova de Carvalho, José Carlos de Oliveira Filho, Maria Eugénia
da Silva Ribeiro, Eduardo de Cabral Menezes, José Gomes de
Andrade, Heli Soares Henriques Nascimento, Paulo Moura e José
Renato Lima Sampaio.
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DORES GERAIS DE Jui61)0;
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CENTRO DE ESTUDOS E
APERFEICOAMENTO
FUNCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO
EM ACAO



ENCONTROS REGIONAIS

. - No segundo semestre
do ano de 1997 o Centro de
Estudos e Aperfeicoamento
Funcional do Ministério Pa-
blico de Sergipe, através do
;seu Diretor o Procurador de
ustica Fernando Matos, re-
iHalizou encontros regionais
o interior do Estado, com

Procurador de Justica FERNANDO MATOS Dire- - tasior o
tor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funci- © © jetivo de promover o

onal do Ministério Publico. intercambio de experiénci-
as e verificar os principais problemas nas Comarcas de todo o Esta-
do. As reivindicacdes apresentadas nos encontros foram levadas
aos Orgaos Superiores do Ministério Publico.

CONGRESSO ESTADUAL

No més de marco préximo passado foi realizado o Congresso
Estadual do Ministério Plblico, que contou com a participacao de
Juristas Nacionais, tais como: JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA,
EDILSON M. BOMFIM e ALEXANDRE MORAIS.

Ao evento compareceram Procuradores, Promotores,
Desembargadores, Juizes, Defensores e Advogados , quando fo-

ram discutidos temas relevantes e de interesse da comunidade ju-
ridica.
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REUNIAO PREPARATOGRIA PARA
O CONGRESSO 1999

— e O Procurador de
3 . — Justica Fernando Ma-
tos realizou no ultimo
dia 21 de setembro de
1998, uma reuniao
para avaliar com todos
os integrantes da Insti-
tuicdao o Congresso Es-
tadual realizado este

ano e receber suges-
Procurador de“Justiga FERNANDO MATOS, comandn- toes para o Congresso
do reunido preparatéria, com os Promotores de Justica de 1999. Todas as ob-
para o Congresso Estadual do Ministério Piblico de 1999. servacoes foram acata-
das e formada uma comissdo para organizar o evento no proximo
ano.

A QUESTAO DO LIXO FOI DEBATIDA NO
MINISTERIO PUBLICO

O Grupo de Estu- |
dos do Meio Ambiente,
coordenado pelo Procu- |
rador de Justica Fernando |
Matos realizou uma reu-
niao no dltimo dia 14 de
setembro de 1998 com
as Secretarias do Meio
Ambiente e Industria e

Comércio, |nfraer0, " Reunido com diversos segmentos da Sociedade em

Codise, Ensurb, Adema, l;usca‘de uma solugdo para a questao do lixo na grande
) racaju.
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para tentar buscar uma solugao vidvel para a questido do lixo na
grande Aracaju. Os técnicos presentes apresentaram vdrias suges-
toes e o Grupo de Estudo vai designar nova reuniao.

GRUPO DE DIREITO DE FAMILIA

O Grupo de Estudos de Direito de Familia esta com seu traba-
Iho bem avangado e dentro em breve devem apresentar para pu-
blicacgao.

DEBATE HISTORICO

O Procurador de Justica Fernando Matos convidou todos os
colegas para apresentar suas propostas como candidato a Procura-
dor Geral de Justica, bem como os demais candidatos.

A coordenagao do debate ficou a cargo do Procurador de Jus-
tica Fernando Matos, e todos os candidatos tiveram oportunidade
de apresentar suas Propostas, tornando um debate histérico para o
Ministério Publico de Sergipe.
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CONSELHO NACIONAL
DOS CORREGEDORES-GERAIS
DO MINISTERIO PUBLICO

FUNDADO EM 25 DE MARCO DE 1994
. CORUMBA - MATO GROSSO DO SUL

Presidentes

CARLOS BOBADILLA GARCIA*
27/03/94 a 26/08/94
MP-MS

NILTON MARCOS CARIAS DE OLIVEIRA
26/08/94 a 22/11/95
MP-PR

NILTON MARCOS CARIAS DE OLIVEIRA**
22/11/95 a 21/12/95
MP-PR

PEDRO IROITO DORIA LEO
21/12/95 a 09/11/96
MP-SE

ZELIA MADRUGA*
09/11/96 a 05/04/97
MP-RN

JOSE EDUARDO OROFINO DA LUZ FONTES
05/04/97 a 08/12/97
MP-SC

JOSE RICARDO PEIRAO RODRIGUES **
08/12/97 - 11/08/98
MP-SP

CARLOS OTAVIANO BRENNER DE MORAIS
11/08/98 - 12/11/98
MP-RS

FRANCISCO PINTO DE OLIVEIRA NETO
‘ 12/11/98
MP-MS

* Presidente Provisério.
** Renunciou por ter concluido o mandato de Corregedor-Geral do Ministério Publico.

Os idealistas fazem a histéria do Ministério Ptiblico,
enquanto que os exibicionistas fazem manchetes
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REFLEXOES

Oscar Xavier de Freitas

Aos que se iniciam no Ministério Publico permito-me dizer
que a experiéncia ensina por quantos modos o promotor pode perder
a autoridade.

Perde a autoridade quem mostra desapréco pelos valores
culturais da comunidade a que serve porque é facilmente ridicula-
rizado.

Também perde a autoridade quem se recusa ao convivio com
a sociedade que deva defender ou quando a agride, residindo fora da
comarca, como se merecesse melhor destirio do que os comarcanos.

Perde a autoridade o que ndo é discreto no exercicio de suas
fungées porque as oferece ao julgamento dos apaixonados e dos
interessados.

Perde a autoridade quem aprecia a popularidade porque pela
popularidade se corrompe e corrompe a justica que deve promover.

Perde a autoridade o que toma partido e adota faccées porque,
mesmo isento, ndo se mostra isento a todos.

Perde autoridade o que se dedica a atividades incondizentes
com as funcées do cargo, porque autoriza a especulacdo sobre a
confusdo que possa fazer entre os préprios interesses e os interesses
da Justica.

Perde a autoridade o que cultiva pendéncias intteis com o
juiz, com o advogado, com o delegado, porque degrada a justica a
um jogo de vaidades.

Perde a autoridade o que, 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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