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APRESENTACAO

O Ministério Publico de Sergipe, através da Escola Superior, tem a
satisfagdo de publicar mais um nimero de sua Revista. Aguardada pela comu-
nidade juridica, apresentamos o fruto da produgéo cientifica de talentosos
colaboradores.

Este exemplar tem o especial designio de ressaltar a meméria do aguer-
rido Promotor de Justiga Valdir de Freitas Dantas pelo transcurso dos dez anos
de sua morte. Sua companheira e amigos manifestam, emocionados, sua admi-
ra¢do e saudade, expressando o sentimento desta Institui¢do pela perda de um
dos seus mais valorosos membros.

Divulgamos neste numero os trabalhos premiados no concurso Melho-
res Arrazoados Juridico e Forense, que, contemplando a categoria dos mem-
bros e dos servidores desta Casa, pretendeu estimular e difundir a reflexao
sobre temas instigantes do Direito.

Trazemos também a debate acuradas analises expostas na se¢do doutri-
naria, bem como conferéncias apresentadas no 1l Congresso Nordestino de
Direito de Familia: Relagdes de Familia na Sociedade Contemporanéa, realizado
nesta capital pela ESMP/SE ¢ IBDFAM/SE.

Um parecer exarado em segunda instancia e uma pega vestibular de
acdo civil publica. elaborados por membros deste Ministério Publico, exami-
nam questdes juridicas de relevo, enriquecendo a se¢do pertinente as pegas
processuais.

Os discursos proferidos nas reunides solenes do Colégio de Procura-
dores de Justica encerram este niimero da Revista.

Agradecemos aos que colaboraram para o langamento de mais um exem-
plar de nossa Revista, acreditando que esta publicagfo possa estimular a refle-
x80 e propiciar subsidio a atuagdo funcional.

Maria Cristina da Gama e Silva Foz Mendonga
Procuradora - Geral de Justi¢a
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5-EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL NO AMBITO
DO DIREITO DE FAMILIA
Marcos Colares

6-0 ESTATUTO DO CONSUMIDOR EM MUDANCA PERMANENTE
OU “AS ARTES DO SAPATEIRO REMENDAO”
Mério Frota
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7. DESJUDICIALIZAGAO DE PROCEDIMENTO DE INVENTARIO

PELALEI 11.441/07(EM FAVOR DEHERDEIROS, CREDORES E DEMAIS
BENEFICIADOS PELA VONTADE PRIVADA)..

Hércules Aghiarian

6°- PARTE: PECAS PROCESSUAIS
1-2°INSTANCIA

AGRAVO DE INSTRUMENTO-IMUNIDADE PARLAMENTAR.........
José Luiz Melo

2- 1°INSTANCIA

AGAOCIVILPUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINIS-

TRATIVA ......ocverresteineesssssssissseseeessssranans

Alonso Gomes Campos Filho

7°-PARTE: DISCURSOS

I - DISCURSO DE SAUDAGCAO AO PROCURADOR DE JUSTICA
EDUARDO DECABRAL MENEZES......
José Carlos Oliveira Filho

2 - DISCURSO PROFERIDO PELO PROCURADOR DE JUSTICA
EDUARDODECABRALMENEZES...........oouioeeieeeeeeeeeeeeeseeemserenssessson
Eduardo de Cabral Menezes

3-DISCURSO DE SAUDACAOAO PROCURADOR DE J USTICA
JOSENIAS FRANGCA DO NASCIMENTO....
José Luiz Melo

4 - DISCURSO DE POSSE COMO PROCURADOR DE JUSTICA
JOSENIAS FRANGA DO NASCIMENTO ..o
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HOMENAGEM AO
PROMOTOR DE JUSTICA
VALDIR DE FREITAS DANTAS
MORTO EM 19.03.1998
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“Aqueles que amamos nunca morrem, apenas partem antes de nos”
(AMADO NERVO0)



Valdir de Freitas Dantas natural de Aracaju/SE, filho de José Dantas e Valdete
de Freitas Dantas, tinha trés irmdos. Casado com a Sra. Isaura Maria Querino
Dantas, tendo desta unido nascido trés filhos: Renato Querino Dantas, Renoir
Querino Dantas e Isadora Querino Dantas. .

Cursou suas primeiras Letras no Instituto Santa Luzia, passando pelo Colégio
Jackson de Figueiredo. fazendo seu curso médio na Escola Técnica Federal de
Sergipe onde formou-se em Edificagdes e, diversificando ainda mais seus co-
nhecimentos, dedicou-se aos estudos das Artes (Cinema, Teatro e Literatura)
empenhando-se no estudo da Antropologia Cultural Brasileira.

Mesmo com imensas dificuldades para graduar-se em Direito na Universidade
Federal de Sergipe, estudou com livros emprestados e doados por colegas,
galgou ingresso por Concurso Publico na honrosa carreira de Promotor de
Justiga no Ministério Publico do Estado de Sergipe, onde desempenhou suas
tarefas com dignidade e honradez. Como profissional do Direito, lecionou nos
cursos de Administracdo e Contabilidade dos Colégios Senhor do Bonfim e
Dom José Tomaz, pontificando como professor do Curso de Direito da Univer-
sidade Tiradentes, nas cadeiras de Direito Civil, Direito Penal e Processual
Penal.

Era um entusiasta na defesa da sociedade. Combatia praticas nocivas como a
corrupgdo e a improbidade administrativa, até o dia 19 de margo de 1998, quan-
do, covardemente, ceifaram-lhe a vida. Certamente foi interrompida uma das
mais brilhantes carreiras de um profissional do Direito. .

A emboscada que vitimou o Promotor de Justi¢a aconteceu no entroncamento
da cidade de Cedro-de S3o, em margo de 1998. Ele investigava uma rede de
corrupcdo envolvendo liderangas politicas da cidade.

Oportuno render um tributo ao seu trabalho e  sua imagem de profissional
dedicado, zeloso e obstinado. Seu legado, em razdo do exemplo de atuagdo, se
traduz na contundente vontade do Ministério Publico em atuar em favor da
sociedade, na incessante busca de justica.

33



Historico dos Processos a que respondem os assassinos
REUS:

1. LUIZ DELFINO DE SOUZA - JULGADO EM 26.04.2001 -CONDENADO
A 19ANOS, 10 MESESE 15 DIAS.

2.NILTON FELIX - JULGADO EM 26.04.2001 -CONDENADOA22 ANOS E
11 MESES.

3.JOSE HONORIO RODRIGUES NETO-JULGADO EM 22.11.2001 -CONDE-
NADOA20ANOS.

4. RICARDO LUiS SANTOS COSTA-JULGADO EM 22.11.2001 - CONDE-
NADOA?20ANOS.

5.RUIOLIVEIRA DOSANJOS -JULGADO EM 22.11.2001 —ABSOLVIDO.

6. FRANCISCO MELO DE NOVAES - JULGADO EM 02.05.2002 - CONDENA-
DOA 18 ANOS E 06 MESES. RESPONDE EM LIBERDADE.

7. KLEBER GONCALVES DE MELO-PROCESSO INICIALMENTE DESAFO-
RADO PARA COMARCA DE ARACAJU/SE. FOINOVAMENTE DESAFO-
RADO E AGORA ESTA NA COMARCA DE JAPARATUBA, CONCLUSO
DESDE 09.01.2008. AINDANAO HOUVE JULGAMENTO.

8. ENOCK PEDRO DA SILVA-JULGADO EM 30.03.2004, TENDO SIDO CON-
DENADOA 18 ANOS E 09 MESES.

ASCOM (MP/SE)
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DEPOIMENTOS EM HOMENAGEM
AO PROMOTOR DE JUSTICA
VALDIR DE FREITAS DANTAS
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PALAVRA DA ESPOSA DE
VALDIR DE FREITAS DANTAS

Izaura Maria Querino Dantas*

Na condigdo de esposa, companheira e vitva do professor Valdir de
Freitas Dantas, EX- PROMOTOR DE JUSTIGA DE CEDRO DE SAO JOAO,
violentamente sacrificado ha pouco mais de um més, no pleno exercicio de
suas fung¢des institucionais, agradego publicamente a todos que manifestam
diariamente o seu aprego pela figura humana que foi o meu marido. Sobretudo,
agradeco a DEUS, nosso Eterno Pai, por causa dos seus cuidados para comigo
e meus filhos RENATO, RENOIR EISADORA.

E Ele, o Eterno, que estando mais perto de nos do que imaginamos,
quem me tem dado forgas para reagir as circunstancias dificeis de ver subtraida
repentinamente a presenga daquele que sempre foi onipresente no curto espa-
¢o de tempo em que compartilhamos nossas realizagdes e esperangas.

Valdir era uma pessoa simples, amorosa, corajosa, leal e dedicada. Con-
sagrava-se ao que fazia com a paixdo dos idealistas. Empenhava-se com serie-
dade as causas que abragava. Era rigoroso sem ser inflexivel. Ndo compactua-
va com o mal, viesse de onde viesse. Talvez por isso partiu cedo demais.

Uma das atividades de que mais gostava era exatamente ensinar. Falava
de seus alunos e da disciplina que ministrava com o entusiasmo de um adoles-
cente. Intelectual, culto e leitor voraz, era um apaixonado pelo Direito e pela
Justiga, sabendo distingui-los ¢ preferindo o lado desta ultima quando fosse
impossivel concilid-las. Procurava tratar os discipulos como futuros colegas,
respeitando-os, sem esquecer de cobrar as tarefas necessarias a formagdo de
todos, reconhecendo que em cada estudante ha um profissional definindo-se
no dia-a-dia e mais cedo ou mais tarde os encontraria nos foruns ou na vida,
Era, portanto, um semeador nato, cuidando dos mais jovens como um lavrador
cuida de suas plantas e aguarda os resultados da colheita que, nessas condi-
¢Oes, € absolutamente certa.

As homenagens que recebo nesta noite em seu lugar sdo importantes,
especialmente porque procedem de uma institui¢do que também pacientemen-
te, acredita na lei da semeadura e da ceifa. Os idealizadores da UNIT certamente
um dia tiveram um sonho hoje materializado, ndo apenas nos magnificos edifi-
cios construidos, mas, sobretudo na matéria-prima de que se forja o cidaddo: O
SER HUMANO.

* Izaura Maria Querino Dantas — em homenagem prestada pela Universidade Tiradentcs-
UNIT. ao Professor Valdir de Freitas Dantas, em 7 de maio de 1998.
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O reconhecimento dos méritos do PROFESSOR VALDIR manifestado
nesta ocasido testemunha eloquentemente a respeito dos que fazem a Univer-
sidade Tiradentes, sua administragdo, seus professores e seus alunos. Ele
também se considerava parte desse projeto vitorioso e, se aqui estivesse, seu
reconhecimento seria traduzido através de significativas expressdes de regozi-
jo e reconhecimento que, como pessoa simples que sou, ndo consigo manifes-
tar em todo o seu significado. Isto s6 ele sabia fazer e se assim o fosse, aqui
estaria para exaltar a vida, a liberdade, a alegria e outros valores que n#o tém
preco. Pego aos Senhores contentarem-se com a simplicidade destas minhas
palavras que de longe ndo conseguem dizer tudo aquilo que ambas as homena-
gens representam para o homem, para o Promotor de Justiga, para o Professor
e para o mais que companheiro Valdir.

Vivi e testemunhei com ele tempo suficiente para avaliar a convivéncia
que tivemos. Foi no casamento que aconteceram as mais importantes experién-
cias de minha vida com o marido Valdir. E nesta condiggo, de marido e compa-
nheiro, ele foi insuperavel na medida em que suportou cada um dos desafios
propostos a quem vive a dois. Nossos filhos, por seu lado, representam o
legado vivo que ele sempre quis deixar. Serdo criados como ele gostaria, se-
guindo o exemplo de vida que o pai transmitiu para nés, com dignidade.

Ann Landers, conhecida colunista dos mais conceituados jornais norte
americanos, fez uma pesquisa junto aos seus milhares de leitores, perguntan-
do: “Se pudesse comegar tudo de novo, tornaria a casar com a mesma pessoa?
Em dez dias, mais de 50 mil pessoas responderam, a maioria afirmando NAO.

Meus ouvintes, 0 mais significativo testemunho que posso dar a qual-
quer dos meus interlocutores que desejam saber, de uma esposa agradecida e
admiradora, qual a opinidio que tem de seu marido é que eu FARIA TUDO
NOVAMENTE JUNTO COM ELE. Casar-me-ia com ele; com ele teria os mes-
mos filhos; compartilharia com ele de seus ideais e esperangas de construir um
mundo melhor e mais justo, mesmo com o risco da prépria vida.

Muito obrigado pelo carinho e solidariedade que também vocés tém
dado e por esta prova de que o amavam.

7 de maio de 1998.
Izaura Maria Querino Dantas
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DEPOIMENTOS EM HOMENAGEM A
VALDIR DE FREITAS DANTAS

Durante as nossas vidas muitas pessoas passam, dia apos dia.
Porém, somente algumas pessoas ficardo em nossas vidas.
S@o as pessoas amigas, que levamos para sempre em nossos coragoes.
Alguns, pelo fato de terem cruzado os nossos caminhos, outras por terem nos
dado atengdo, ou por terem estado em momentos marcantes de vitérias, derro-
tas, sofrimento, fé...
E o que ¢ ser amigo???
E confiar, refletir, ser solidario, é amar.
Os amigos de verdade marcam para sempre as nossos almas e espiritos.
Lembro-me, amigo Valdir, quanto na tarde do dia 18 de margo de 1998, ligou
paramim.
Naquele contato, pedia-me para ajudé-lo a sair da Comarca de Cedro de Sao
Jodo.
Dizia-me que seu ciclo junto aquela comunidade havia se encerrado.
Comprometi-me a lhe ajudar.
Quando entdo marcamos de nos encontrarmos na sexta-feira, em Aracaju, apos
chegarmos de nosso trabalho. ‘
O destino fez que aquele fosse o tiltimo contato com o amigo Valdir, vitima de
uma tragédia ocorrida no dia seguinte, o que enlutou a sociedade sergipana.
Valdir de Freitas Dantas defendia a comunidade em que residia.
Combatia a corrupgdo, a improbidade administrativa.
Defendia os interesses de criangas, adolescentes, idosos.
Defendia os interesses de todos e, com seu comportamento expansivo, a to-
dos contagiava com sua alegria de viver.
A vocé amigo:
Sua amizade para n6s tem um enorme valor e nada que possamos dizer pode
ser tdo especial ou mais significativo do que sua amizade e os exemplos que
deixou.
Ficamos muito mais pobres sem a sua presenga.
Pobres de alegria, de exemplos, porém seu passamento nos encorajou para os
confrontos seguintes.
Aracaju, marco de 2008,
Deijaniro Jonas Filho
Promotor de Justica
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Esta sua auséncia do nosso rotineiro convivio, particularmente me
incomoda, por vezes tira a minha paciéncia e me faz desacreditar na justiga, me
faz pensar se valeu a pena tanta integridade, tanta honestidade, tanta
perseveranga, tanto, na busca de um ideal imaginario de justica.

Nada deve ser mais destruidor nessa auséncia que a total impossibilidade
de estar junto aos amigos, aos familiares e aos entes mais queridos, ndo poder
acompanhar todas as fases da vida dos filhos, estes que por vezes nos faz mudar
alguns dos nossos mais perenes ideais de vida. Ndo poder ver realizados nossos
sonhos, meticulosamente planejados e projetados para o futuro.

A saudade de quem fica cresce cada vez mais e as vezes se toma insuperavel,

ndo existindo férmula magica para sobrelevar o vazio deixado. Essa auséncia nos
faz apenas liberar a imaginag3o e permitir cavalgar até o infinito sob a 6tica da
fantasia e dos devaneios, para vislumbrar como seria o futuro, com base apenas
nas lembrangas do passado. esta sendo a tinica forma de conforto espiritual.

Colega Valdir de Freitas Dantas sua auséncia se faz sentida em razéo de
vocé ndo ter a tudo tolerado, tolerdncia que € razdio da causa de muitos erros e
muitos perigos. Vocé manteve intacta a maxima de Mahatma Gandhi que diz“A
dignidade pessoal e a honra ndo podem ser protegidas por outros. Devem ser
zeladas pelo individuo em particular’.

Valdir, espero que sua batalha ndo tenha sido inutil, pois segundo Marcus
Tullius Cicero “As lagrimas secam depressa, especialmente quando se trata
das tristezas dos outros.” Espero, realmente, que as lagrimas do Ministério
Publico de Sergipe jamais evaporem.

Aracaju, margo de 2008.
Rogério Ferreira da Silva
Promotor de Justica.
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Dez anos se passaram de auséncia do colega Valdir, brutalmente assas-
sinado, fruto, penso eu, da intolerancia e da incompreensdo que reinam entre
os homens.

Lembro que, apds o seu sepultamento, saimos do cemitério, eu e um
grupo de colegas, em diregdo a Cedro de Sdo Jo#o, movidos pela indignaggo e
pela vontade ferrenha de elucidar tamanha sordidez.

A morte de Valdir pode ter varios significados, mas serve, sobretudo,
para uma reflexdo sobre a nossa existéncia, 0 que fazemos, para que vivemos e
por que somos.

Coragem ¢ a palavra que me vem a mente nesse instante... Coragem de
enfrentar, de assumir, de tomar decisdes.

S6 restam a lembranga e o exemplo de um ser humano que no teve
receio de enfrentar o bom combate. A homenagem que presto no é apenas a
Valdir, mas a todos os demais colegas que ndo se curvam diante das dificulda-
des e dos poderosos.

Lisboa, 15 de fevereiro de 2008.

Verdnica Lazar Amado
Promotora de Justi¢a
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Fui agraciado com a honra de ter conhecido Valdir de Freitas Dantas no dia 28
de dezembro de 1992, juntamente com os colegas Deijaniro Jonas, Silvio Euzébio,
Roosevelt Batista, Maria Helena e José Rony, quando empossados Promotores de
Justica do Estado de Sergipe. Valdir, homem honrado, pai de familia daqueles da
melhor espécie, era prodigo no conhecimento juridico e austero no seu mister, foi
covardemente assassinado pela sua intransigente atuagio na defesa da sociedade.

Na trajetoria funcional, ao tomar posse na Promotoria de Cedro de Sdo
Jodo, no dia 29 de abril de 1997, deu continuagdo ao trabalho do Ministério
Publico de Sergipe de firme atuagdio na protegdo ao patrimdnio publico, apu-
rando em diversos inquéritos civis a pratica de improbidades e condutas crimino-
sas, levando-o a sinalizar para enérgicas providéncias judiciais. Por tal, os algozes,
apostando na impunidade, no dia 19 de marco de 1998, praticaram o arquitetado,
frio, brutal e covarde crime de homicidio. Porém, esqueceram-se que a simples
lembranga da morte do valoroso colega Valdir, multiplica o vigor de todos os Pro-
motores de Justi¢a na luta contra o crime e plena aplicagdo da Lei. O COLEGA
VALDIR IMORTALIZOU-SE, JAMAIS SERA ESQUECIDO POR TODOS NOS.

Aracaju, 15 de janeiro de 2008.

Carlos Cezar Souza Soares
Promotor de Justic¢a.
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“Bom colega e excelente amigo que tombou na busca de cumprir seu dever”.
Visto assim de solapo mais parece discurso protocolar ... Diz-se para todos que
aqui ja ndo se encontram.
Pois bem! Mesmo que assim alguns entendam, para Valdir é, sim, a pura verdade.
No bom coleguismo soube muitissimo fazer e cultivar, que ¢ o mais dificil, a
excelente amizade.
Profissional de mdo cheia, ndo passou por aqui em vdo. Veio, reservou seu
espago, marcou sua presenga, deixou sua marca, fez dos colegas Amigos.
Se ndo sei melhor defini-lo, fago-o na boa prosa de Vinicius de Morais que, ao
buscar pela poesia um amigo, dele apenas exigiu:
“
ndo precisa ser homem, basta ser humano,
basta ter sentimentos, basta ter coragio.”
Deve ter um ideal e medo de perdé-lo e, no caso de assim nio ser,
deve sentir o grande vdcuo que isso deixa.”
O meu amigo Valdir de Freitas Dantas foi isso. Um SER HUMANO de sentimen-
tos e com ideais, que por eles lutou e s6 pela querenga alheia tombou.
Fica aqui minha saudade.
Aracaju, margo de 2008.
Eduardo Barreto D’ Avila Fontes
Promotor de Justi¢a
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O ADEUSAO AMIGO PROMOTOR DE
JUSTICA VALDIR DE FREITAS DANTAS

Evilasio Correia de Araujo Filho*

Consternado com o seu brutal assassinato, consigo, s6 agora, escrever
algumas palavras sobre o que aconteceu. S&o muitos os questionamentos que
fago acerca dos motivos que ensejaram aquele animalesco gesto que the sub-
traiu a vida. Quanta ousadia dos criminosos que em plena luz do dia e h4 cerca
de 500 metros do forum da Comarca de Cedro, lhe emboscaram!

Naquela fatidica manhi do dia 19 de margo de 1998, quando todos os
funciondrios (especialmente sua secretaria Zizi) ja ndo se continham pela sua ex-
cessiva demora em regressar das caminhadas matinais (havia saido as 06:00 horas
da manh3, como de costume, e ja eram mais ou menos 9:00 horas da manha), quis o
destino que eu fosse um dos primeiros a encontrar o seu corpo jogado ao lado da
pista de rolamento que da acesso a cidade, crivado de balas. Fora golpeado por
projéteis de arma de fogo, logo ali, na principal via que dé acesso 2 Comarca.

Ao ver aquela cena macabra e observa-lo vestido, ainda, nos trajes de
atleta (que teimava em ser!), de boné, ténis e “walkman”, relutava em acreditar no
que via. Quem foi 0 monstro que fizera aquilo? Por qué? Nao imagino respostas.
S6 os insanos (sim, os seus algozes!!!) sdo capazes de responder!

Nao é demasia afirmar que é necessario encontrar esses Criminosos € sub-
meté-los ao crivo da lei, de forma exemplar, ndo s para evidenciar que o crime ndo
compensa, mas, também, para evitar que a “moda pegue” e outros profissionais do
direito sejam ameagados e até mortos, simplesmente, porque estdo cumprindo o
seu dever funcional. O precedente € muito perigoso e toda magistratura e ministe-
rio pablico devem se unir para encontrar esses assassinos.

Promotor de Justiga atuante, professor universitdrio, amava o que fazia.
Como ninguém, sabia usar o vernaculo pétrio e embelezava suas pecas e arra-
zoados com vocédbulos bem encaixados.

Nio acreditava possuir inimigos. Tanto que fazia suas caminhadas de
forma rotineira, nunca alterou sua forma de viver (embora tenha recebido con-
selhos para ndo se expor tanto). Nao usava armas e ndo andava com seguran-
¢a. Ouvi por varias vezes que seu compromisso era com o direito e todos
deviam saber disso. Néo tinha problemas pessoais com ninguém.

Nio havia um jiri que marcasse que ele ndo lembrasse dos seus alunos
da cadeira de Direito Penal. Queria que todos fossem assistir. E ndo era para
menos; era uma magistral aula de direito. Sabia como ninguém altercar a técnica

* Evilasio Correia de Aratjo Filho - Juiz de Direito da Comarca de Cedro/SE; Cedro de S3o
Jodo(SE), 22 de margo de 1998.
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da linguagem juridica com a meramente coloquial, possibilitando o pleno en-
tendimento dos jurados leigos.

Infelizmente, amigo Valdir, sua forma atuante, ndo sé no direito, como
na sua vida cotidiana (exercia como ninguém a cidadania), incomodou alguém,
que ndo queria saber de direito ou coisas “banais” desse tipo. Alguém muito
audacioso, que sabia seus habitos na Comarca e idealizou e concretizou um
gesto tdo descomunal.

Todos nés que o conheciamos de perto estamos enlutados, tristes € jacom
muitas saudades. Ndo imagino realizar audiéncias sem a sua confortavel presenca,
seu equilibrio e sensatez. Ndo imagino que aquele ritual de abrir e fechar a porta do
meu gabinete ndo mais se repetira.

Lembro-me do carinho com que se referia aos seus amigos do ministério
publico, magistratura, advogados, alunos e serventuarios. Nao era de guardar elogj-
os sobre 0 que os outros faziam de bom. Alias, eu ndo preciso mencionar isso; todos
sabem sobre o seu comportamento.

Estou aqui, nesta manhd de Domingo, escrevendo esse texto, alimentado
pela forte emogdo e num relance, ainda que por uma fragdo de segundo, quero
imaginar que € tudo mentira; foi apenas um pesadelo. Mas a verdade teima em se
cristalizar nos jomais, nas radios e no semblante de todos.

Recordo-me da serventudria Nadja, extremamente humilde, mas dotada de muita
experiéncia de vida. Perguntou-me, logo apés o crime: “Doutor Evilasio, como foi dificil
ver Dr. Valdir jogado naquele acostamento e pensar que levou anos para estudar, ser
alguém na vida e justamente ele. estava ali, jogado na beira da estrada feito um cachor-
ro"” E muito dificil responder as perguntas e entender determinadas atitudes humanas...
alias, nfo s&o humanas!

Deixa esposa e trés filhos menores na orfandade (o maior deles com | 1 anos
€amenor com 5 anos). S&o criangas que vdo crescer mirando-se no exemplo do pai,
para ser gente na vida. Mas a lacuna no coragfo dessas criangas ninguém consegui-
ra preencher. N&o perderam um procriador; perderam um pai, um amigo, um norte.

A briosa institui¢do do Ministério Pablico de Sergipe perdeu um dos
filhos mais ilustres, um dos seus maiores valores. Um homem probo. humilde,
trabalhador e amigo. Abre-se uma fenda que ndo seré preenchida, jamais! Toda
a sociedade sergipana perde com isso.

Caro Valdir, onde estiver tenha a certeza do eterno carinho, respeito e
que seu exemplo de vida, pautada pela dignidade ao préximo, eu, seus amigos
e admiradores, saberemos percorrer. Sua vida niio foi em vo. ADEUS VALDIR!

22 de mar¢o de 1998.

Evilasio Correia de Araujo Filho
Juiz de Direito
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Valdir Freitas Dantas foi um profissional dedicado que dispensava uma
preocupagdo particular as causas sociais, mantendo as suas convic¢3es sem
tergiversar. Com o seu elevado espirito publico prestou relevantes servigos
nas Comarcas onde atuou.

Aracaju, margo de 2008.
Diogenes Barreto
Juiz de Direito

Cada tempo é marcado num ritmo que lhe € peculiar. Porém o tempo
parece ndo preocupar-se com isso e persiste em fazer com que as lembrangas do
passado permanegam no presente e muitas vezes insistam em chegar ao futuro.
O que seria do tempo dos seres humanos se ndo houvesse lembrangas? Com
certeza seria um tempo inutil. Nada melhor do que as lembrangas limpidas,
cristalinas de alguém especial que ndo abdicou da justi¢a por se sentir intimidadn,
que vestiu a camisa pela luta de uma sociedade mais justa e digna. Lisonjeada
sinto em ter participado do tempo de alguém que soube viver o que Deus |he
concedeu com sabedoria. prudéncia. integridade e, além disso, alguém que
percebia em cada ser humano as virtudes necessarias do valor de uma amizade.

Relembrando um dos pensamentos de Voltaire *“as pessoas podem ser
dispensaveis, mas um amigo ¢ uma necessidade”, e, por isso, temos certeza
que todo tempo que Valdir de Freitas Dantas, em sua missdo, ofereceu a todos
aqueles que procuravam por justiga ndo deixou de receber de dobro as dadivas
necessdrias para conviver harmoniosamente na eternidade.

Agora no repouso eterno, suas virtudes cardeais: a justiga, a temperanga,
a prudéncia e a forga repousam na doce sensa¢do da paz que ndo €ncontrou
no tempo dos mortais, mas sim no tempo dos anjos.

Aracaju, marco de 2008.

Tiany Cardoso Santos
Servidora do TJ/SE, 4 época na Comarca de Gararu
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1.CONSIDERACOES PRELIMINARES

Em Aracaju. até o final de 2005, o Centro de Controle de Zoonoses (CCZ),
6rgdo subordinado a Secretaria Municipal da Saide de Aracaju, estava sacrifi-
cando todos os animais capturados, fossem portadores de doengas incuraveis
ou ndo, fundamentando tal conduta em orientagdo emanada do Ministério da
Saude e no artigo 127 da Lei Municipal 1.968/93, dispondo que: “Os animais
encontrados soltos nas vias € nos logradouros pablicos serdo apreendidos,
recolhidos em canis piblicos e sacrificados apés o prazo de 2 (dois) a 5 (cinco)
dias a critério das autoridades de saide competentes” (sic).

Os representantes do referido 6rgdo municipal justificavam tal procedi-
mento radical em virtude da constatagio de um caso de raiva', ocorrido em
maio de 2005. no municipio vizinho de Nossa Senhora do Socorro, de forma,
que, para o bem da saiide puablica, tal procedimento seria o mais eficiente no
combate a propagacdo dos casos de raiva neste municipio, seguindo inclusive
orientagdo do Ministério da Saude:

Sobretudo em areas endémicas, impde-se a necessidade da constitui-
¢do de servigo de apreensdo rotineira de caes errantes. E estimado que
se deva recolher anualmente 20% da populaciio canina estimada aos

* Vencedor do Concurso Melhor Arrazoado Juridico 2007, categoria Membro do Ministério Pablico.

** Promotor de Justiga do Ministério Piiblico de Sergipe, com atua¢do cumulativa nas Promotorias do Meio
Ambiente de Aracaju, Nossa Senhora do Socorro e Diretor do Niicleo do Meio Ambiente do MPSE.

' “Encefalite viral aguda, tr itida por iferos, que apresenta dois ciclos principais de transmissdo:
urbano e silvestre. Reveste-se da maior importancia epidemioldgica por apresentar letalidade de 100%, além de
ser uma doenga passivel de eliminagio no seu ciclo urbana, por se dispor de medidas eficientes de prevengao,
tanto em relagao ao ser humano, quanto a fonte de infecgdo.

No ciclo urbano, as principais fontes de infecgdo sio o cio e o gato”. Guia de Vigilancia Epidemiologica.
FUNASA. Ministério da Saide. Vol. 11 . 5° Ed. Brasilia. Agosto de 2002.
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canis piblicos, onde dever permanecer por prazo nio superiora 72
horas para serem resgatados por seus donos. Passado esse prazo,
serio doados 2s institui¢des de ensino biomédico ou sacrificados. O
sucesso no controle da raiva canina depende de uma cobertura vacinal
de, no minimo, 80%. A estratégia a ser adotada nas campanhas de vaci-
nagiio em massa pode ser do tipo casa a casa, postos fixos ou mistos
(casa a casa + postos fixos). a critério de cada municipio. (Guia de
Vigilancia Epidemiologica. FUNASA. Ministério da Saide. Vol. Il . 5°
Ed. Brasilia. Agosto de 2002).

Entretanto, tal justificativa apresentada pelo CCZ, observou-se, de acor-
do com provas produzidas no inquérito civil 71/20057, instaurado no Ministé-
rio Fublico de Sergipe. que ndo era realizada uma captura sistematica de ani-
mais, mas apenas daqueles em que as pessoas solicitassem a atuacio do refe-
rido 6rgao.

2.PROTECAO LEGALDAFAUNAE PONTO
CONTROVERTIDO

A Carta Magna, ao dispor em seu artigo 225 que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gera-
¢Oes”, especifica, em seu paragrafo primeiro, inciso VII, que para assegurar o
meio ambiente incumbe ao Poder Publico proteger a fauna ¢ a flora, yedadas, na
forma da lei, as priticas gue coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provo-
quem a extingdo de espécies ou submetam os animais 4 crueldade, erigindoa
fauna, destarte, como bem constitucionalmente protegido.

Também, nesta esteira de pensamento, 0s casos mais graves de ofen-

*  Talinquénto deu ensejo a uma agdo civil publica, ainda em andamento, onde foi deferida tutela antecipada,
mantida em grau recursal, proibindo-se tal conduta indiscriminada: “No caso em tela, baseando-me nas consi-
deragdes acima exaradas, vishunbro a verossimithanga do alegado e prova inequivoca, autorizadores da plei-
teada tutela antecipada, pelo que defiro o pedido de tutela antecipada para fins de determinar que o Réu se
abstenha de sacrificar animais sadios, ou necessaria a eutanasia, que sejam somente efetivadas em animais com
doenga incuravel, devidamente comprovada documentalmente por laudo subscrito por dois veterindrios, até
julgamento final da lide. sob pena de multa correspondente a dois mil reais (R$2.000,00), por cada animal
abatido, na forma do artigo 11, da Lei 7.347/85. com o artigo 461, § 3. do CPC™. Prolatada nos autos
200511901155, em 10/11/2005, pelo Juwz de Dircito José dos Anjos

O presente trabalhio ¢ baseado no texto da agdo civil publica referida e esta foi elaborada com fundamento em
trabalhos efetivados pelos Minisiérios Piblicos da Bahia ¢ Sao Paulo, através dos Promotores de Justica
Luciano Samtana (Salvador-BA) e Fernando Akaoui (S0 Vicente-SP), no combate aos maus-tratos contra
animais.
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sas a integridade fisica dos animais foram tipificados como infragdo criminal,
conforme se observa do artigo 32 da Lei 9.605/1998: * Praticar ato de abuso,
maus-tratos. ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,
nativos ou exoticos: Pena - detengdo. de trés meses a um ano. e multa”.

A propria Lei Orgénica do Municipio de Aracaju. diante da importancia
do assunto. dispde em seu artigo 261 que:

Cabe ao Poder Municipal, entre outras atribuigdes:

VIII - proteger a fauna e a flora. vedadas as praticas que coloquem em
risco sua fungdo ecoldgica. provoquem extingdo de espécies ou subme-
tam os animais A crueldade, fiscalizando a extors#o, a captura, a produ-
¢do, o transporte, a comercializagdo e o consumo de seus espécimes e
subprodutos.

3. PONTO CONTROVERTIDO

Das normas acima expostas. chega-se a simples conclusdo de que a
fauna ¢ protegida ndo somente pela Constituigdo da Reptiblica, mas também
por normas infraconstitucionais. assim como o é a vida humana. Entretanto,
sendo necessario o sacrificio daquela para a prote¢do desta. evidentemente
sobressai-se esta — a vida humana. mas somente quando n#o restarem alterna-
tivas para a protecdo desta, sob pena de desrespeito a Carta Magna e conse-
qgiiente violagdo aos direitos dos animais.

Observe-se que. no presente caso. a fundamentagao da politica de sau-
de pablica municipal combatida. baseia-se na premissa de que ndo existem
alternativas vidveis para controle da raiva e outras zoonoses (doengas transfe-
ridas pelos animais aos homens) que ndo seja a eliminagéo sistematica de
todos os animais sem comprovagdo vacinal ou ndo reclamados levados ao
CCZ, mesmo naqueles casos em que o animal esteja sadio ou seja portador de
doenga curével.

Vale dizer que o ponto controvertido na presente questdo versa sobre a
existéncia ou ndo de medidas alternativas eficientes de controle de zoonoses
que ndo levem ao sacrificio preventivo dos animais capturados.

4. ANACRONISMO DA POLITICA DE CONTROLE DE
ZOONOSES ADOTADA NO BRASIL

Os métodos recomendados pelo Ministério da Saiide para prevengo
daraiva (hidrofobia), conforme guia de Vigilancia Epidemiolégica, referido aci-
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ma, baseiam-se nos seguintes aspectos:
8.4 A¢des de Educagdo em Salde

Orientar o processo educativo no programa de eliminagdo da raiva
urbana e no de controle da raiva canina, tendo como ferramentas bdsi-
cas a participagdo e a comunicagdo social, devendo ser necessariamen-
te envolvidos servigos e profissionais de satide, escolas, proprietarios
de animais de estimagdo e populago em geral.

» Estimular a posse responséavel de animais;
» Desmistificar a castracfio dos animais de estimacdio;
* Estimular a imunizacfo anti-rabica animal.

8.5 Estratégias de Prevengdo

O tratamento profilatico de pessoas agredidas previne a ocorréncia de
novos casos.

Assim o tratamento adequado é de suma importancia para a eliminagdo
da raiva humana. Lembrar que pessoas sob risco devem tomar a vacina
para evitar a doenga.

A vacinagdo. periddica e rotineira de 80% dos cdes e gatos. pode que-
brar o elo da cadeia epidemioldgica, impedindo que o virus alcance a
populagdo, interrompendo assim o ciclo urbano da raiva.

A captura de animais e o envio de amostras ao laboratério ajudam no
monitoramento da circulagdo do virus.

A eliminago de 20% da populagdio canina visa reduzir a circulagdo do
virus entre os clies errantes, ja que dificilmente consegue-se vacina-
los, tornando-os fundamentais para a persisténcia da cadeia de trans-
missdo (grifou-se).

Assim, vé-se claramente que ha orientagio expressa do Ministério da
Saude, conforme destacado acima, no sentido da eliminagfo sistemética de
20% da populagfo canina como uma das formas de controle da raiva, acompa-
nhada, principalmente, do controle de natalidade da populagéo canina através
da esterilizagdo (castragdo). campanhas macigas de vacinagdo e politica educa-
tiva de estimulagio da posse com responsabilidade aos donos dos animais
domésticos. .

Vale ressaltar que de todas as zoonoses, a que tem mais preocupado os
responsaveis pela saide publica ¢ a raiva. em fungfo da alta letalidade desta
doenga, razdo pela qual, segundo a politica de saide adotada e combatida, a
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ameaca de tal doenga justificaria tal procedimento de sacrificio dos animais
capturados, mesmo sem comprovagio de que estivessem contaminados.

No entanto. esta metodologia de saide publica esta ultrapassada. pois
¢ baseada em entendimento dos anos 70 da Organizagdo Mundial de Satde
(OMS). conforme se pode observar em seu 6° Informe Técnico de 1973*, que
previa como principal e efetiva forma de controle da raiva, a captura e elimina-
¢do de cdes errantes.

Ocorre que, em 1992, a propria OMS, em seu 8° Informe Técnico* ({ls.
126/171), mudou de entendimento. e passou a recomendar como principais
medidas de combate a raiva: o controle de natalidade. através da esterilizagao
dos animais; a posse responsavel por parte dos donos dos animais e a vacina-
¢éo em massa da populagio canina, passando a criticar expressamente o mé-
todo de eliminac#o sistematica de animais, critério adotado pela ré, qualifi-
cando-os de ineficientes e onerosos.

Tal mudanga de metodologia por parte da OMS se baseou nos seguin-
tes argumentos, conforme se depreende do 8° Informe Técnico referido:

A pesquisa realizada pela OMS entre 1981 e 1988, como parte do projeto
AGFUND/OMS no combate a raiva humana e canina nos paises em
desenvolvimento, revelou que :

os programas de eliminagdo de caes, em que cdes vadios sdo captura-
dos e sacrificados por métodos humanitarios, sdo ineficazes e caros.*

O Comité também estudou as novas estratégias de controle de raiva
canina,. elaboradas pelo programa regional da OMS para eliminacio da

WHO Library Cataloguing in Publication Data. Geneva. 1973
WHO Expen Committec on Rabies: sixth repont
WHO technical report scries; 523. ISBN 9241205237
WHO Library Cataloguing in Publication Data. Geneva. 1992
WHO Expert Committee on Rabies: eighth report
WHO technical report series; 824. Rabies 2. Rabies vaccine I. Series (NLM Classification: WC 550)
ISBN 9241208244 - ISSN 0512-3054. Disponivel nos autos ¢ no endereco http:\\www.who.int\.
P “Research carried out by WHO between 1981 and 1988 as part of the AGEUND WHO project for the
control of human and canine rabies m developing countries revealed thar:
whether owned or not, very few dogs (generally less than 10-15% of the dog population) are able 1o

avord heing caught;

dog remaoval programues (in which stray dogs are captured and humanely kitled) are incffective, as well
as costly:

vaccination coverage raies of 73% or higher can be atamed, although this requires special efforts in
mobilizing community: participation, conducting health systems rescarch and providing support services
for vaccination campaigns ™. Op. cit. p. 30. capitulo 9.3
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raiva urbana na América Latina e pelo projeto interregional de controle
da raiva humana e canina nos paises em desenvolvimento [...] O Comi-
té levou em conta esses progressos ao formular suas recomendagdes e
pediu urgéncia as autoridades responsaveis pelo controle da raiva e
aos grupos de pesquisa, no sentido de anotar estas recomendacdes e
revisar suas politicas e procedimentos com base nelas. ©

Com base nos resultados obtidos nesses estudos. o Comité recomen-
dou a aplicagdo de politicas de combate a raiva muito diferentes das
adotadas e colocadas em pratica anteriormente pela maioria das autori-
dades e comunidades nacionais. Ndo existe nenhuma prova de que a
eliminaciio de cies tenha gerado um impacto significativo na densida-
de das populagdes caninas ou na propagacdo da raiva. A renovaciio das
populacdes caninas é muito rapida e a taxa de sobrevivéncia delas so-
brepde facilmente & taxa de eliminacdio.’

Neste sentido é importante ressaltar que o Projeto de Lei n® 1.376-C, de
2003, ja aprovado na Camara dos Deputados e em tramitagéo no Sena-
do Federal, visando implementar esta politica de controle de natalidade
da populagfio canina e felina em substituigdo ao método de sacrificio
sistematico em utilizagdo, fundamenta-se exatamente no 8° Informe Téc-
nico da OMS, conforme se depreende da justificativa do referido proje-
to®. aprofundando e demonstrando a gravidade do problema em ques-
tao:

& The Comnntiee also reviewed the new strategies for controlling canme rabies that had been developed

by the WHO regional programme for the climmanion of urhan rabies in Latin America and the mierregi-
onal progect for human and camne rahies control m developmg cownries, which was supported by the Arah
Gulf Programme for Unted Nations Development Orgamzations (AGEFUND) and WHO. The Committee
also noted that several consultanons and regumal conferences on these subjects had heen held and a
number of trammg semmers had been orgamzed. These advances were taken ito acconnt by the Commitiee
in formudatig s recommendations The Commttee wreed rabies comrol anthoriies and research groups
ta take note of these recommendations and 1o revise ther policies and pracedures accordingly. Further
details on subjects summarized m the present report may be found m the WH() document Guidelines for dog
rabies control ( 2) and i Gandelines for dog popul mement (3). prepared by WHO) and the World
Society for the Protection of Animals (WSPA) ™. Op. citp. | Introdugdo, item 1.1. Demonstrando ainda aqui
a parceria existente entre a Socicdade Mundial de Proteciio dos Animais (WSPA) ¢ a Organizagdo Mundial
de Sacde (WHO) na elaboragio destas politicas de saude pablica.

T 2On the busis of the resulis obtained so far in these studies, the Commitiee recommended drastic changes
in rahies comrol policies as compared with those previously adopted and practised by most national au-
thorities and communities. There is no evidence that removal of dogs has ever had a sigmficant impact on
dog population densittes or the spread of rabies. The popudation turnover of dogs may be so high that even
the highest recorded removal rates (about 153% of the dog population) are casily compensated for by
increased survival rares” Op.cit.p S8 em 9.4,

* Disponivel em hitp:\www.camara.gov.br.
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JUSTIFICATIVA

Ao manter o exterminio de ces e gatos saudaveis, o Poder Publico esta
praticando uma equivocada e ultrapassada politica de saiide publica
que ainda segue as recomendagdes do 6° Informe Técnico da Organiza-
¢d0 Mundial de Satide, datado de 1973 e em desuso na maior parte do
mundo,. que consistem na captura e sacrificio de animais errantes
como método de controle populacional.

Entretanto, a Organiza¢io Mundial de Saide, com base em pesquisa
realizada entre os anos de 1981 e 1988 sobre raiva canina e humana
nos paises em desenvolvimento. concluiu ser caro e ineficaz o método
de sacrificio no tocante ao virus rabico e ao controle da populagado
desses animais, preconizado em seu oitavo e tltimo informe, datado de
1992:

A renovag#io das populagdes caninas ¢ muito rdpida e a taxa de sobrevi-
véncia delas se sobrepde facilmente a taxa de eliminagfio (a mais eleva-
da registrada até hoje gira em torno de 15% da populaciio canina).

Segundo a Organizagdo Pan-Americana de Salide a vacinagdo sistema-
tica de cdies nas areas de risco, o controle populacional, por meio da
captura e esterilizag#o. aliados 4 educagdo para a posse responséavel de
animais sdo as estratégias aceitas mundialmente.

Atualmente, j4 dispomos de conhecimento cientifico e epidemioldgico
suficiente para nos valermos de técnicas eficazes de controle popula-
cional de animais. E ndo cabe & saide publica atuar com critério leigo.
se ha critério técnico solucionando o problema. Ndo enfrentar a ques-
tao ¢ desatender as normas de saiide publica, mesmo porque, o aumen-
to do niumero de animais de rua, nio vacinados e nfo assistidos, é fator
facilitador da disseminacio de doencas.

O povo deve ser conscientizado da necessidade de esterilizar os ani-
mais, ainda que domiciliados, para que se ponha fim a cruel e criminosa
pratica do abandono de filhotes indesejados, que contribui para o au-
mento de animais de rua e a sua conseqilente exposi¢do a maus-tratos,
além de incidir na norma punitiva do artigo 32 da Lei n® 9.605/98, que
tipificou a conduta como crime ambiental.
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O método atualmente empregado, além de ser oneroso para os cofres
pliblicos, carece de ética e de eficacia, o que atenta contra os principios
da moralidade e da eficiéncia, estampados no caput do art. 37 da Cons-
tituicio de 1988, de observincia permanente e obrigatéria para a
Administragdo Pablica.

Néao héa como negar que a procriagéo desordenada, da qual decorre a
superpopulagiio de animais, € conseqiiéncia ndo sé da ineficaz politica
de saude publica, mas também da omissdo do Poder Piblico que se
descura de sua obriga¢io constitucional imposta de promover a educa-
¢Ao ambiental e a conscientizacfio do povo para a preservaciio do ambi-
ente, como ordena o artigo 225, § 1°, inciso VI, que estimularia a
assimila¢do de nog¢des éticas sobre posse responsavel de animais.

Registre-se que os Centros de Controle de Zoonoses valem-se de meios
cruéis e agressivos para apreender e sacrificar animais, conforme denin-
cias encaminhadas ao Ministério Pablico e as entidades ndo governa-
mentais, oriundas de todo o pais, o que revela a maior gravidade de que
se revestem os fatos, ja que incumbe ao Poder Publico vedar as praticas
que submetem animais & crueldade, conforme mandamento constitucio-
nal firmado no artigo 225, § 1°, inciso V11, da atual Constituiggo.

As entidades de prote¢do aos animais ndo podem suprir a omissdo do
Poder Piblico, pois ndo podem realizar campanhas educativas e de
esterilizag@o em massa sem o apoio governamental.

Estas s@o as razdes porque venho submeter a elevada consideragdo de
Vossas Exceléncias o presente projeto de lei, solicitando o apoio € a
aprovac@o do mesmo. Sala das Sessdes, em 10 de junho de 2003. Dep.
AFFONSO CAMARGO

Ressalte-se que a justificativa do referido projeto, que se encaixa como

uma luva ao presente caso, € que em razdo disso. adotamos suas razdes inte-
gralmente como fundamento para a presente argumentagéo, chega a denomi-
nar como critério leigo e ndo técnico a eliminagdo sistematica de animais como
método de controle de zoonoses, dado o grau de ineficiéncia ao combate da
raiva, apresentando, por outro lado, solu¢des que, além de serem alternativas
ao método de sacrificio generalizado, atentatério aos direitos constitucionais
de tutela dos animais, s@o eficientes no combate a referida zoonose, sendo
assim recomendaveis sua adogdo pelo réu.

Nio bastasse isso, o proprio Instituto Pasteur, exceléncia no tratamen-
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to de raiva mundial. afirma em seu Manual Técnico n° 6, pagina 20 que:

A apreensdo e a remogao de ces errantes e dos sem controle, desenvol-
vidas sem conotagdio epidemiolégica, sem o conhecimento prévio da
populacio e segundo técnicas agressivas cruéis, tém mostrado pouca
eficiéncia no controle da raiva ou de outras zoonoses e de diferentes
agravos, devido a resisténcia imediata que suscita e 2 reposicfo rapida
de novos espécimes de origem desconhecida que, associadas a renova-
¢do natural da populagiio canina na regifio,, favorecem o incremento do
grupo de suscetiveis.

Conforme ja referido na justificativa do Projeto de Lei 1376-C/2003, 0 8°
InformeTécnico corrobora que, embora o seja por esta politica de exterminio de
cdes errantes recomendada a eliminagdo de 20% da populagfo canina como
método de controle da raiva (sendo que a maior eliminagdo efetuada pelo Poder
Publico registrada efetivamente ¢ de 15%), a taxa de renovagdo da populagdo
canina € bem superior 4 taxa de exterminio recomendada, o que se traduz na
ineficiéncia do método de controle de raiva utilizado.

5. INCONGRUENCIA LOGICA

Nao bastassem os argumentos acima expostos, vé-se que em Aracaju
esta politica de sacrificios ¢ mais ineficiente ainda, vez que, os animais sio
capturados pelo CCZ apenas a pedido de populares, ou seja, ndo ha captura
ativa e sistemdtica dos animais, conforme recomenda a politica de sacrificios
constante do manual de vigilancia epidemiolégica da FUNASA/MS.

De acordo com as estatisticas juntadas ao referido inquérito civil pelo
proprio CCZ, denota-se que em 2005, dos 1.020 animais (gatos e cachorros)
sacrificados, 93,83% foram entregues 4 CCZ pelos préprios donos e apenas
6.17% foram capturados nas ruas por solicitagdo de populares.

Esta estatistica, embora alarmante do ponto de vista da quantidade de
animais que tiveram suas vidas sacrificadas, ¢ insignificante em relagdo ao
nimero da populagdo canina errante estimada no municipio pelo CCZ (mais de
40.000) representando os numeros acima que s3o capturados e sacrificados
apenas 2,5% dos cdes de rua, o que demonstra mais ainda a ineficiéncia deste
método e o desatendimento aos procedimentos de saude publica citados pelo
Municipio de Aracaju como fundamento para o sacrificio dos animais que
chegam ao CCZ.

Mais grave ainda: observa-se que dos animais sacrificados em 2005,
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pelo CCZ, 145 foram submetidos, pds-morte, a exame para comprovagdo de
raiva, sendo que todos os resultados foram negativos.

Ora, se a politica municipal de zoonoses parte do argumento de que a
captura e eliminag@o de 20% da populagéio canina errante ou ndo-vacinada €
acdo indispensavel para o controle da raiva, por que o Municipio de Aracaju
esta se conformando apenas em sacrificar os animais capturados a pedido ou
aqueles entregues por seus donos aquele 6rgdo, deixando de capturar e sacri-
ficar cerca de 8.000 animais sem comprovagio vacinal, no periodo relatado no
inquérito civil referido?

Vale ressaltar que todas as politicas alternativas de combate a raiva
(esterilizag@o, campanhas de posse responsavel, vacinag@o em massa) também
sdo citadas no guia de vigilancia epidemiolégica da FUNASA como a¢des para
o combate da referida zoonose: mas o Municipio de Aracaju, em vez de dar tal
enfoque a essas medidas. preferiu optar pela eliminagéo sistematica dos ani-
mais, inclusive os sadios, como politica publica de saude.

6. DA CORRETA INTERPRETACAO DA QUESTAO

Dentro da analise sistematica da norma, o primeiro ponto de partida
deve ser sempre a Constitui¢do e o desta, na Constitui¢@o anterior, até que
seja alcangada a norma hipotética fundamental, a qual ndo ¢ posta, mas pres-
suposta.’

¢ “Como ja nolamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢, em face
desta, uma norma superior. Mas a indagagao do fund ) de validade de uma norma ndo pode, tal coino
a investigag2o da causa de un determinado efeito, perder-se no intcrminavel. Tem de terminar numa norma
que se pressupde como a ltima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda
mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norina mais elevada, o fundamento de sua
validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui
designada como norma fundamental (Grundnorm).

Fund s a validade da Constituigdo do Estado existente no fato de ela ter surgido de confor-
midade com as determinagdes de uma Constituigdo do Estado anterior, pela via de uma alteragdo constitu-
cional, constitucionalinente operada, o que. por sua vez, significa: de acordo com wma norma positiva
estabelecida por uma autoridade juridica. Assim se chega finalmente a uma Constituigdo do Estado que ¢
historicamente a primeira, a qual ji ndo surgin por wm g idéntico e cuja portanto, ndo
pode ser reconduzida a de uma outra procedente de uma norma pasitiva fixada por uma autoridade juridica,
mas ¢ uma Constitui¢do do Estado que surgiu revolucionariamente. quer dizer, rompendo com uma Cons-
tituigdo anteriormente existente, ou. entdo, veio a surgir como validade para um dominio que anterionmente
nio era abrangido pelo dominio de validade de uma Constituigdo do Estado de uma ordem juridica do
Estado sobre ela apoiada.”. KELSEN, Hans. feora Pura do Direio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991,
p. 206-207 e 213.

Lidad
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Assim, ha um escalonamento normativo. estando a Constitui¢do
no topo da pirdmide como fundamento de validagdo de todo o ordena-
mento juridico. devendo ser todas as normas inferiores compativeis com
a norma maior sob pena ndo valerem: '’

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo inferior,
quer dizer, entre uma norma que determina a criagdo de uma outra e essa
outra. ndo pode existir qualquer conflito. pois a norma do escaldo infe-
rior tem seu fundamento de validade na norma do escaldo superior. Se
uma norma ¢ considerada como vilida, tem de se considerar como es-
tando em harmonia com uma norma do escaldo superior. !

Quando uma norma admitir interpretag®es constitucionais e inconstituci-
onais, cabe ao intérprete, ao determinar o alcance e sentido da norma, buscar o
resultado que preserve a compatibilidade da norma com a Carta Magna.

Assim, pode se concluir que o artigo 127, da Lei Municipal 1968/93,
somente podera ser considerado constitucional se interpretado no sentido de
que os animais capturados serdo sacrificados apenas se forem portadores de
doengas incuraveis e letais, dando-se assim o verdadeiro significado da ex-
pressdo “eutanasia”. sob pena da Lei Municipal. ao ser interpretada como
norma permissiva da eliminagéo sistematica de animais sadios ou com doengas
curaveis, como vem sendo realizado pelo CCZ, violar frontalmente a Constitui-
¢do Federal.

7. CONCLUSAO

A politica de exterminio de 20% da populagdo canina como método de
controle de raiva € ultrapassada e inconstitucional porque: a) existem alterna-
tivas vidveis e atuais, recomendadas inclusive pela Organizagdo Mundial de
Saude, Organizagdo Pan-Americana de Saide e Instituto Pasteur: b) O critério
¢ ineficiente. em face da sobreposi¢do da taxa de renovagdo da populagio
canina, o que acarreta o aumento da possibilidade de ocorréncia da doenga.

' “Nao ha proposicdo que se apéie sobre principios mais claros que a que afirma que todo ato de uma

autoridade delegada. contrario aos termos do mandato segundo o qual se exerce, ¢ nulo Portanto, nenlum ato
legislativo comtrario a Constitmigo pode ser vilido Negar 1slo equivaleria afinnar que o mandatario é superior
a0 mandante, que o servidor ¢ mais que sen amo. que os representantes do povo so SUPEHOTES A0 Proprio povo
€ ue os homens que trabalham em wirtude de determmados poderes podem fazer ndo s6 o que estes ndo permitem,
como, inclusive, o que proibem™ HAMILTON, Alexander () Federalista. um comentirie G ¢ ‘st do
Amertcana. Rio de Janeiro: Naciomal,de Direito, 1959, p. 314

" KELSEN. Hans Op. cit. p. 223
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Apenas quando forem realizadas campanhas macigas para o controle
da natalidade, através da esterilizagdo cirurgica, método que, além de respeitar
a prote¢do constitucional a fauna. implementa o principio constitucional da
eficiéncia em sua plenitude, é que a politica piblica de satide estara efetiva-
mente em consondncia com a Constitui¢do Federal, combatendo assim, a pro-
liferagdo de raiva e outras zoonoses na populagdo canina e felina, conforme
prevé o projeto de Lei 1.376-C/2003, j4 referido.

A politica de satide piblica recomendada pelo guia de vigilancia epide-
miol6gica da FUNASA ndo esté sendo seguida rigorosamente pelo Municipio
de Aracaju no combate a raiva, servindo apenas como falso argumento para o
sacrificio dos animais que chegam ao Centro de Controle de Zoonoses.

Deve ser dada a correta interpretagdo constitucional ao artigo 127, da
Lei Municipal 1.968/93, no sentido de que somente seja permitida a eutandsia
dos animais capturados pelo CCZ, em casos comprovados previamente de
doengas incuraveis e letais, sobe pena de violagdo 4 Constitui¢doFederal.
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TUTELA CIVIL DA PONTE DO IMPERADOR®

Augusto César Leite de Resende™

Sumario: 1. Consideragdes preliminares — 2. Direito fundamental e
difuso do patriménio cultural - 3. Valor histérico da Ponte do Imperador
4. Responsabilidade civil por danos ao patriménio cultural - 5. Conclu-
s3o - 6. Bibliografia.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Na moderna visdo holistica do meio ambiente, o conceito de meio ambi-
ente ndo mais se restringe ao seu aspecto natural, mas ai compreendendo o seus
aspectos cultural, artificial e do trabalho. A nog@o de meio ambiente é mais ampla,
ndo se resume ao solo, dgua. ar. flora e fauna, alcan¢a também o ambiente de
trabalho. os bens de valor cultural e o espago urbano construido pelo homem,
dai porque a doutrina classifica meio ambiente em natural, cultural, artificial e do
trabalho, conforme classificagdo de Marcos Paulo de Souza Miranda:'

Assim, podemos falar em:

- Meio Ambiente Natural ou Fisico — formado pelo solo, recursos
hidricos, ar, fauna, flora e demais elementos naturais responsaveis
pelo equilibrio dindmico entre os seres vivos e 0 meio em que vivem,
sendo objeto do art. 225, caput, e § 1°, da CF/88;

- Meio Ambiente do Trabalho - integrado pelo conjunto de bens, instru-
mentos e meios, de natureza material e imaterial, em face dos quais o
ser humano exerce suas atividades laborais, recebendo tutela imediata
do art. 200, VIIl, da CF/88;

- Meio Ambiente Artificial - integrado pelo espago urbano construido
pelo homem, na forma de edificacdes (espago urbano fechado) e equipa-

* Prémio Men¢do Honrosa, pela originalidade ¢ relevincia do tema, no Concurso Methor Arrazoado Juridico.
categoria Membro do Mimistério Piblico
"“Promotor de Justiga Especial de Sao Cristovao/SE
Professor de Ciéncia Politica ¢ Teoria do Estado na Faculdade de Administrago ¢ Negocios de Sergipe
Pés-Graduando em Direito Pitblico peta Universidade Sul de Santa Catarina
' Tutela do Patrimonio Cultural Brasileiro, Ed. Del Rey. 2006, p. 15
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mentos tais como pragas, parques e ruas (espago urbano aberto), rece-
bendo tratamento nfio apenas no art. 225 mas ainda dos arts. 21, XX, e
182, todos da CF/88;

- Meio Ambiente Cultural — integrado pelo patriménio histérico, artis-
tico, paisagistico, arqueolégico, fossilifero, turistico, cientifico e pe-
las sinteses culturais que integram o universo das praticas sociais
das relacdes de intercimbio entre o homem e a natureza ao longo do
tempo, recebendo protegio dos arts. 215,216 e 225 da CF/88.

A concepgo unitaria de meio ambiente permite que o sistema constitu-
cional e legal de prote¢@o ao meio ambiente natural possa ser aplicado e esten-
dido, no que couber. a tutela do patriménio cultural, aplicando-se as regras e
principios inerentes ao Direito Ambiental Natural & tutela do patriménio cultu-
ral. Neste sentido, ja se pronunciou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana,
conforme se depreende do julgado abaixo relacionado:

ACAOCIVILPUBLICA-LIMINAR DEFERIDA-PARALISACAO
DE OBRAS DESTINADAS AO REFLORESTAMENTO DE PINUS-
INDiCIOS DE SITIOSARQUEOLOGICOS - DECISAO CONFIRMA-
DAAGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO -1 - O dever de pro-
te¢fio a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, do qual faz parte o
patriménio publico cultural, incumbe ao Poder Piblico, em todas as
esferas, federal, estadual e municipal e 4 toda coletividade. II - Consta-
tada na Fazenda Trés Pinheiros, de propriedade da agravante, indicios
dessitios arqueolégicos, a paralisa¢do das obras de reflorestamento,
deve ser mantida, até que fique demonstrada que a sua retomada néo
causa prejuizo ao estudo e pesquisa do patriménio piiblico cultural.
(TJPR - Ag Instr 0149999-2 - (24371) — Arapoti — 2° C.Civ. — Rel.
Des. Hirosé Zeni - DJPR 06.12.2004).

2. DIREITO FUNDAMENTALE DIFUSO DO
PATRIMONIO CULTURAL

A protecdo do patriménio cultural € direito fundamental do cidaddo,
merecendo, desta forma, protegdo juridica para resguardar o efetivo exercicio
do direito & cultura ou para impedir agdo ou omissdo do Estado violadora do
aludido direito.

E mais, a tutela do patrimdnio cultural classifica-se prima facie como
direito difuso, vez que dotada de transindividualidade, indivisibilidade e
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indeterminabilidade de seus titulares, inserindo-se assim na definigdo legal do
art. 81, paragrafo tnico, inciso I, da Lei 8.078/90, verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas poder4 ser exercida em Juizo individualmente, ou a titulo cole-
tivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

1 - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titu-
lares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato.

O Tribunal Superior do Trabalho ja teve a oportunidade de decidir que:

as lesdes ao meio ambiente, ao patriménio historico, artistico, estéti-
co, turistico ou paisagistico, bem como aos direitos do consumidor, sdo
tipicas lesdes de carater difuso, na medida em que o bem lesado é
indivisivel (um rio contaminado, um monumento destruido, um remé-
dio ineficaz, um posto de trabalho com discriminag#io no preenchimen-
to) e as pessoas afetadas nfio séo passiveis de imediata identificac3o...
(TST-RR 971 - 4°T. - Rel. Min. lves Gandra Martins Filho— DJU
06.08.2004).

Inclusive, ressalte-se que o art. 1°, inciso 11, da Lei 7.437/85 autoriza

expressamente o manejo da agdo civil publica para a tutela dos bens e direitos
de valor artistico, estético. historico. turistico e paisagistico.

Desta forma, ndo se pode negar legitimidade ao Ministério Publico para

a defesa do patriménio cultural do povo brasileiro, por for¢a do disposto no
art. 129, inciso 111, da Carta Constitucional de 1988.

Alias, o Superior Tribunal de Justiga tem firme posicionamento no sen-

tido de que: € o Ministério Piiblico parte legftima para propor a¢iio civil
publica na defesa do patriménio piblico, af entendido os patriménios histo-
rico, paisagistico, cultural, urbanistico, ambiental etc., conceito amplo de
interesse social que legitima a atuagdo do parquet.’

2

(STJ - RESP 200000646423 - (265300 MG) - 2° T. - Rel. Min. Humberto Martins -- DJU 02.10.2006
-p.247).
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3. VALOR HISTORICO DA PONTE DO IMPERADOR

A Ponte do Imperador ¢ um ancoradouro construido em 1859 para o
desembarque do Imperador Dom Pedro I1 e da Imperatriz Dona Teresa Cristina,
que visitaram Sergipe em 1860.

Segundo o0 Membro da Academia Sergipana de Letras José Anderson
~ do Nascimento:*

Com a noticia da visita do Imperador do Brasil D. Pedro I1 e respectiva
comitiva a cidade do Aracaju, o entdio Presidente da Provincia de Sergipe
del Rei, Dr. Manuel da Cunha Galvio, tomou imediatas providéncias no
sentido de que fosse construfda uma plataforma de desembarque na mar-
gem do rio Sergipe (na época conhecido como Cotinguiba) em frente ao
Paldcio, na atual Praca Fausto Cardoso. Encarregou-se da construcio
dessa Ponte, hoje Ponte do Imperador, o engenheiro Pedro Pereira de
Andrade que, segundo documento da época, prestou o servico gratuita-
mente, sem a menor vantagem pessoal,

Primitivamente, era composta de duas partes: uma de alvenaria e outra
de madeira; as estacas e as madres em barrotes de lei de primeira
qualidade e assoalho em pranchdes de pinho.

A inauguragdo desse monumento que tem sido venerado pelos
aracajuanos das varias geragdes, ocorreu no dia 11 de janeiro de 1860,
data do desembarque do Soberano em solo sergipano. A Ponte estava
ornamentada, o seu piso quase todo forrado com tapetes de baeta azul,
assim como a escadaria. No mastro, tremulava a Bandeira Imperial.

Essa solenidade, que marcou o desembarque do Imperador D. Pedro 11
e conseqiiente inauguraciio da Ponte, foi assinalada por um fato alta-
mente interessante, noticiado pelo Correio Sergipense, com titulo: O
Papagaio Real. Dizia o noticioso: logo que o APA, sulcando majestoso
as dguas do Continguiba que abria, apds o pavilhdo imperial, uma es-
teira de espuma alvissima ancorou em frente do Pago, deu-se um fato
filho do acaso ou providencial, porém, muito expressivo. Um lindo papa-
gaio, belo, formoso, como os papagaios brasileiros, rutilante nas suas
penas verdes e amarelas, talvez ao estrondo das salvas e dos foguetes,

p}

Sergipe ¢ Seus Monumentos. Aracaju, Grifica E. J. Andrade, 1981, p. 18.
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soltando-se de sua prisdo, ainda com a corrente dependurada no pé,
veio atravessando os ares e sentou-se sobre o arco em que termina a
ponte feita para o desembarque imperial. Ai, conservou-se ovante pela
liberdade que acabava de alcancar, despedagado a corrente que ainda
pendia de um dos pés, e imitando automaticamente, o brado de- VIVAO
IMPERADOR- com voz final- IMPERADOR- em sua linguagem con-
fusa, mas, em harmonia com os gritos populares, cujo eco repetia no
ar.

A Ponte do Imperador também trouxe beneficios a cidade. Serviu por
longos anos para embarques e desembarques de mercadorias, dificil
tarefa nas praias de Aracaju, executadas as costas dos homens.

Hoje, ¢ importante cartfio postal da cidade de Aracaju e ponto turistico
destacado em todos os documentos produzidos sobre o Estado.

Indubitavelmente, a Ponte do Imperador tem relevante valor histérico
para o povo de Sergipe e, em especial, ao povo aracajuano.

No entanto, ndo basta o mero reconhecimento objetivo do valor cultu-
ral do bem para que este possa se submeter ao especial regime de prote¢do
juridica, de modo que faz-se mister o reconhecimento formal por parte do Poder
Publico de tal valor, segundo ligdo Marcos Paulo de Souza Miranda:* [...Jape-
nas o imével individuado e expressamente reconhecido pelo poder piiblico
como bem cultural submete-se ao especial regime juridico.

Neste particular, a Ponte do Imperador é formalmente reconhecida como
bem de relevante valor cultural.

Oart. 15 da Lei Complementar Municipal N.° 042/2000 (Plano Diretor de
Aracaju) afirma que constituem bens e conjuntos integrantes do patriménio cultu-
ral do Municipio, aqueles relacionados no Anexo X1 desta Lei, as quais classifi-
cam-se em: I - tombados; Il - declarados de interesse cultural.

O art. 19 da norma supra mencionada ressalta que: consideram-se bens
declarados de interesse cultural,aqueles que, embora ndo tenham sido tom-
bados, apresentam valores de interesse do patriménio cultural de Aracaju.

Por sua vez, 0 Anexo X1 da Lei Complementar Municipal N.°
042/2000 declara a Ponte do Imperador bem de interesse cultural.

Portanto, como se vé a Ponte do Imperador é um verdadeiro
simbolo historico e cultural de Aracaju e do Estado de Sergipe, representante da
memoria do povo sergipano e atrativo turistico de grande valor cultural de Aracaju.

4

Tutela do Patriménio Cultural Brasileiro, Ed. Del Rey, 2006, p. 54.
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4. RESPQNSABILIDADE CIVIL POR DANOSAO
PATRIMONIO CULTURAL

Dentre os principios informadores da protecdo ao patrimonio cultural.
destaca-se o “principio da prote¢ao™, segundo o qual a protegdo do patrimdnio
cultural é uma obrigagdo imposta ao Poder Publico, por for¢a do que dispde a
Constitui¢aio Federal e a legislagdo infraconstitucional em vigor.

A Constituiciio Federal ndio foisilente quanto  tutela do Patrimonio Cul-
tural, reservando inteira Secio ao tema e editando normas constitucionais ex-
pressas, destacando-se o art. 216, caput, inciso IV, e seus §§1°e4’:

Art. 216 - Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natu-
reza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, 4 agfio, A memoria dos diferen-
tes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos desti-
nados as manifestagdes artistico-culturais;.

§1° O Poder Publico, com a colaboragdo da coletividade, promoveri e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilincia, tombamento e desapropriacdo, e de outras for-
mas de acautelamento e preservagio.

§ 4° Os danos e ameagas ao patrimdnio cultural serdo punidos, na
forma da lei.

O ordenamento infraconstitucional municipal disciplina a protegéo do
patriménio cultural por meio do Plano Diretor de Aracaju (Lei Complementar
Municipal N.°042/2000). A propésito:

Art. 13 - Os bens méveis e iméveis e conjuntos de bens publicos ou
privados, tombados ou de interesse cultural, que testemunham a me-
moria historica, arquitetdnica, cultural ou afetiva, localizados neste
Municipio, constituem o seu Patrimonio Cultural e estario sujeitos a
critérios especiais de uso e ocupagdo destinados 4 sua protecéo.

Art. 14 - Constituem diretrizes para a preservagio do Patrimdnio
Cultural:
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1 - tratar o espaco urbano como patriménio cultural vivo e complexo,
devendo valorizar edificagtes ¢ conjuntos notaveis;

[1- promover integracio de estratégias de proteciio do patriménio cul-
tural com a politica urbana, harmonizando os projetos propostos com o
entorno em que se pretendem instalar;

11 - respeitar, nas agdes que interfiram direta ou indiretamente nos
espacos ja ocupados pela populagdo, em havendo condigdes técnicas
para tanto, a vontade manifestada pelos moradores ou usuarios, atra-
vés de representantes comunitarios;

IV - executar, com a finalidade de proteger o patriménio cultural do
Municipio, pesquisas, inventarios, registros, vigilincia, declaragiio de
interesse cultural, tombamentos, desapropriagdes, e utilizar outros
instrumentos que proporcionem, aos proprietarios dos bens protegi-
dos, mecanismos compensatérios, de acordo com o que dispdem esta
lei e suas legisla¢cdes complementares;

V - promover o monitoramento das questdes relativas ao Patrimé6nio
Cultural, por meio de estudos, pesquisas e incentivos;

V1 -disciplinar o uso da comunicagdo visual, nos bens de patriménio, e
locais considerados de interesse cultural, especificado no Anexo XI;

VI - promover o acesso e a participagiio da populag¢éo as informacdes
relativas ao patriménio cultural do Municipio, proporcionando eventos
culturais e oportunidades de estudos especificos em escolas, museus e
bibliotecas, com a finalidade de integracfio entre a educaciio e a cultura;

VIII - estimular a criagdio de foruns locais, onde a populacio dos bair-
ros possa discutir questdes relativas # memoéria e ao patriménio cultu-
ral local;

IX - considerar, nas a¢des de preservaciio e nos projetos de recupera-
¢ao de areas de interesse histérico e cultural, a infra-estrutura, o

entorno e a paisagem urbana;

X - promover e executar projetos de recuperacio de edificios,
logradouraos e sitios de valor histérico, tombado ou de interesse culu-
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ral, acionando instrumentos e mecanismos que possibilitem o uso e
ocupacio, diretamente ou em parceria com a iniciativa privada, condi-
cionada sempre a preservagio e prote¢do do local.

O art. 20 do Plano Diretor de Aracaju dispde, in verbis: a licenga prévia
para obras de reforma, restaura¢do e ampliagio em bens declarados de
interesse cultural serd sempre condicionada a manutencdo das caracteristi-
cas essenciais de fachada e volumetria, devendo o requerimento de licenca,
conter fotos elucidativas e atuais do imdvel.

O principio da prevengdo impde que a protegdo ao patrimonio cultural
deva ser eficaz e adequada a fim de se evitar a consumagéo de danos aos bens
dotados de valor cultural. Entretanto, ocorrendo danos ao meio ambiente cul-
tural, necessaria se faz a responsabilizagdo civil, penal e administrativa, dos
causadores dos prejuizos ao bem cultural.

No presente trabalho, interessa-nos apenas a responsabilizagdo civil
pelos danos causados ao meio ambiente cultural.

No que diz respeito sobre responsabilidade civil por dano causado ao
patriménio cultural, inicialmente mister se faz esclarecer que o patrimdnio histo-
rico, artistico, paisagistico, arqueologico, espeleoldgico, fossilifero, turistico e
cientifico formam o meio ambiente cultural. aplicando-se a responsabilidade civil
pelos danos ao patrimdnio cultural a teoria da responsabilidade objetiva.

O art. 225, § 3°, da Constitui¢do Federal. dispde acerca do instituto da
responsabilidade por danos ao meio ambiente natural, artificial e cultural, nos
seguintes termos:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
tario aos infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢es penais e
administrativas, independentemente da obrigacgfio de reparar os danos
causados.

Oart. 14,§1° da Lei 6.938,de 31 de agosto de 1981, prescreve:

Sem prejuizo das penas administrativas previstas nos incisos do artigo,
o poluidor é obrigado, independentemente de culpa, a indenizar ou repa-
rar os danos causados ao meio ambiente e a terceiro, afetados por sua
atividade.

Dos artigos acima mencionados, extrai-se que a responsabilidade para
os causadores de danos ao patrimdnio cultural é objetiva e integral, sendo
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irrelevante a discussdo e comprovagio de culpa dos agentes infrantores.

O professor Edis Milaré leciona que [...] o regime juridico da responsa-
bilidade civil por danos ao patriménio cultural pauta-se na teoria da res-
ponsabilidade objetiva.*

A Conclus@o N.° 33 da Carta de Goiania. define que a responsabilidade
por danos ao Patriménio Cultural é objetiva.*

Assim, para que se possa pleitear a reparag@o do dano, basta a demons-
trag@o do nexo causal entre a conduta e a lesdo ao meio ambiente cultural para
que subsista a obrigag@o de reparar o dano, de modo que ficam afastadas as
investigacdes e a discussdo da culpa.

Por fim, saliente-se que em sede de responsabilidade civil por danos
causados ao meio ambiente cultural a obrigagdo de reparar o dano deve con-
sistir primeira e prioriatariamente no dever recuperar o bem lesado ao status
quo ante, ou seja. o dever de restaurar a situagdo anterior, sob pena de
inefetividade do direito fundamental ao meio ambiente cultural, na medida em
que a degradag@o ou o desaparecimento de bens de valor histérico afetam
irremediavelmente a memoria da coletividade.

No entanto, em caso de impossibilidade técnica de recuperagio do bem
ao estado anterior, posto que irreversiveis os danos causados, abre-se a pos-
sibilidade de indenizagao material e moral a coletividade.

No que pese o dever de protegdo e prevengiio. o Municipio de Aracaju e
a Empresa Municipal de Obras e Urbanismo — EMURB realizaram obras de colo-
cagdo de esquadrias e vidros na Ponte do Imperador, o que retirou as caracteris-
ticas arquitetonicas da época da construtrugdo da Ponte do Imperador.

A colocagdo de esquadrias e vidros na Ponte do Imperador viola fla-
grantemente as disposi¢des constitucionais e legais acima expostas porque
altera por completo a fachada do bem, ou seja, altera o seu aspecto, acarretan-
do, consequentemente, danos ao patriménio cultural do povo sergipano.

A jurisprudéncia patria ndo admite intervengdes em bens de valor his-
térico e cultural que venham a descaracteriza-los, pois causam danos irreparaveis
a memoria cultural nacional, regional ou local, conforme o caso. A proposito,
vejamos o seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL-CRIME CONTRA OORDENAMENTO UR-
BANO E O PATRIMONIO CULTURAL- LEI N° 9.605/98 - ART. 63 -
BEM PROTEGIDO - COLOCACAO DE PLACAS COMERCIAIS -
ALTERACAO DOASPECTO DA EDIFICACAO - TIPIFICACAO- 1.

s

Direito do Ambiente, 3' edigdo, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 289.

Carta de Goiania. 1* Encontro Nacional do Mimistério Piiblico na Defesa do Patriménio Cultural. 22 e 23
de Outubro de 2003, Goianta - GO.

3
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A colocaciio de placas comerciais em prédio tombado pelo patrimdnio
histérico, desobedecendo a regulamentagio do Instituto do
Patrimonio Histérico e Artistico Nacional - IPHAN, altera o seu
aspecto, pois lhe retira as caracteristicas da época, modificando
sua aparéncia. Incidéncia do art. 63 da Lei n® 9.605/98. 2. Compro-
va-se o dolo do reu pelo conhecimento das restrigdes legais, com-
provado nos autos pela notificagfio extrajudicial e pela prova teste-
munhal, tendo o acusado mantido sua conduta de fixar placa comer-
cial em imével tombado pelo patrimdnio histdrico, desrespeitando a
regulamentaciio do IPHAN. 3. Apelagio provida.” (TRF 4" R. - ACr
2002.04.01.033162-9 - SC - 7* T. - Rel. Des. Fed. José Luiz B.
Germano da Silva - DJU 16.07.2003 - p. 369).

O art. 13, da Carta Internacional sobre a Conservagéo e o Restauro de
Monumentos e Sitios de 1964 (Carta de Veneza), estabelece que ndo é permi-
tida a realizagdo de acrescentos que nio respeitem todas as partes impor-
tantes do edificio, o equillbrio da sua composigiio e a sua rela¢do com o
ambiente circundante,

Assim, percebe-se a irregularidade das intervengdes promovidas pelo
Poder Publico Municipal no bem de notével valor histdrico e cultural para a
cidade de Aracaju e também para o Povo Sergipano, as quais, como se demons-
trou, violam a legislagdio pertinente e produzem prejuizos irreparaveis ou de
dificil reparagfio a Ponte do Imperador., posto que a colocagdo de esquadrias e
vidros na Ponte do Imperador descaracteriza o bem cultural. retirando as carac-
teristicas arquitetdnicas da época de sua construgdio.

5.CONCLUSAO

Isto posto, diante da agressdo a um dos mais relevantes bens culturais
do Estado de Sergipe, verifica-se o dever de reparagdo dos danos causados a
Ponte do Imperador em decorréncia da colocagio das esquadrias e vidros no
referido bem pelo Municipio de Aracaju e pela Empresa Municipal de Obras e
Urbanismo — EMURB.

Nesse diapasdo, em razdo do dever do Ministério Puiblico zelar pelo
patrimdnio cultural do povo brasileiro foram ajuizadas ag#o cautelar e agdo
civil pablica visando a suspens@io imediata das obras de colocagdo de
esquadrias e vidros na Ponte do Imperador e a completa recuperagéo do
bem descaracterizado, na forma, condigdes e prazos determinados em peri-
cia, restabelecendo-se as condi¢des anteriores ao inicio das obras, ou, em
caso de impossibilidade técnica da recuperagdo da Ponte do Imperador, a
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indenizarem os danos causados ao patrimdnio cultural de Sergipe,
respecticamente.’
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RESUMO

Trata da Teoria da Imputagdo Objetiva de forma sintética. sem a pretensdo de
exauri-la, apontado sua finalidade na resolugdo de problemas penais nio satisfa-
toriamente solucionados pela Teoria Causalista/Naturalista e pela Teoria Finalis-
ta, cujos aspectos mais relevantes sdo abordados inicialmente. Apos, pde a vista
a Teoria da Imputa¢do Objetiva segundo as luzes de seus maiores expoentes,
Claus Roxin e Giinther Jakobs. Desenvolve o tema sob o prisma de autores
pétrios, com a apresentagdo de alguns casos da jurisprudéncia nacional, cujo
enfoque ilustra a possibilidade da adogdo desta Teoria e sua conseqiiente apli-
cabilidade no Direito Penal Brasileiro. Por fim, ressalta a importancia do estudo e
da pesquisa para a continua evolugdo do Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Tipicidade; Causalismo; Finalismo;
Imputacdo Objetiva.

1.INTRODUCAO

Este artigo ndo possui a pretensdo de esgotar o tema. Seu objetivo ¢,
apos o exame das linhas mestras que ddo sustentagdo a teoria, apresentar seus
principais corolarios, de modo a subsidiar o neofito em futuras discussdes a
respeito do assunto.

Sendo assim, este breve escrito deseja, na verdade, estimular o jovem
operador do Direito a questionar o real alcance das dogmaticas causalista/
naturalista e finalista da a¢do. dando a possibilidade do conhecimento da Teo-
ria da Imputagdo Objetiva, mais nova vertente do Direito Penal moderno.

* Prémio de Melhor Amrazoado Juridico do Mmistério Publico de Sergipe-2007. 1" lugar Categona Servidor
Texto elaborado em maio: 2007

** Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes-2004. Pos-Graduado em Direito Processual Civil pelo
Ministério Piblico de Sergipe/Fanese-2005; Assessor de Promotor de Justiga Il do Ministério Pablico de
Sergipe.
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2.0 TIPO PENAL NOS PRINCIPAIS SISTEMAS
DOGMATICOS

2.1 ATEORIA CAUSALISTA OU NATURALISTA

Esse sistema, também denominado classico ou tradicional, foi concebi-
do ainda no século XIX, cujo maior expoente foi Franz von Liszt. Sofreu forte
influéncia do positivismo que impregnava toda a atmosfera cultural daquele
periodo e, como reagdo ao Absolutismo, serviu de contengdo as arbitrarieda-
des praticadas pelo Estado, que se personificava na figura do monarca.

Esse sistema “‘tem carater eminentemente classificatério. Tem-se uma
quantidade de elementares, que sdo distribuidas pelas diferentes categorias do
delito do modo mais seguro ¢ objetivo que se pode imaginar: por meio de critéri-
os formais, sem atender minimamente ao conteudo” (GRECO, p. 309).

O tipo dos crimes de resultado ou crimes materiais, para esse sistema,
resumia-se a descri¢iio de uma modificagdo do mundo exterior. Dever-se-ia
analisar o comportamento do agente sob uma ética tinica e exclusivamente
fenomenoldgica, despida de qualquer apreciagdo valorativa.

Deste modo, a adequagdo tipica para a teoria causalista limitava-se a
correspondéncia exata entre os elementos objetivos descritos no modelo legal
e o fato concreto.

Assim, o tipo penal era sindnimo de tipo objetivo, que compreendia
apenas a ago, o nexo causal objetivo € o resultado. Ao seu turno, o dolo e a
culpa integravam a culpabilidade.

De forma esquematica:
Tipo penal = tipo objetivo (elementos do tipo objetivo)

2.2 ATEORIAFINALISTA

Essa teoria. cujas origens remontam ao inicio do século pretérito, cons-
titui-se em uma reagdo ao dogma causalista/naturalista.

Como explicar a tentativa? E o crime culposo? E os crimes de intengdo?
Em suma. como separar a manifestagfio exterior de vontade, isto é, a conduta,
de sua finalidade?

Sdo exemplos de questionamentos que colocavam em divida a infalibi-
lidade da Teoria Naturalistica.

Entendem os finalistas que toda conduta humana ¢ o exercicio de uma
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atividade dirigida para um fim. e nao um comportamento fruto. simplesmente.
de uma relagdo insipida de causa e efeito.

Destarte. o dolo. que ¢ elemento subjetivo do tipo penal. sai da culpabi-
lidade e passa a integrar a conduta. ndo havendo que se falar em agdo tipica
sem finalidade.

Por outras palavras, o finalismo incrementou a teoria naturalistica, acres-
centando-lhe ao tipo, o elemento subjetivo, isto &, o dolo. Assim, o tipo penal
passou a contar com o elemento objetivo (ag3o, causalidade objetiva e resulta-
do) e com o elemento subjetivo (dolo e elementos subjetivos especiais).

Segundo o esquema:
Tipo penal = tipo objetivo (elementos do tipo objetivo) + tipo subjetivo

3. PRINCIPAIS ASPECTOS SOBRE A TEORIA DA
IMPUTACAO OBJETIVA

Esta teoria pretende redimensionar o conceito de tipo penal. inserindo
em seu elemento objetivo. a imputagio objetiva da conduta e do resultado.

Nas palavras do festejado professor Luis Greco:

A imputacdo objetiva vem modificar o contetdo do tipo objetivo, dizen-
do que ndo basta estarem presentes os elementos da a¢#o, causalidade
e resultado para que se possa considerar determinado fato objetiva-
mente tipico. E necessario, ademais, um conjunto de requisitos. Este
conjunto de requisitos que fazem de uma determinada causagdo uma
causagdo tipica, violadora da norma, se chama imputag#o objetiva. (apud
ROXIN, 2002, p.7)

Na verdade, o escopo da Teoria da Imputagdo Objetiva nada mais ¢ do
que, por meio do acréscimo de outros elementos ao tipo objetivo, inaugurar
uma nova era no Direito Penal: a analise do tipo objetivo a partir de um foco
juridico ou normativo, € n3o mais puramente material.

Por outras palavras, ndo é suficiente que haja uma relag@o material de
causa e efeito entre uma conduta e um resultado. E imprescindivel que, além
disso, este resultado possa ser atribuido, ou melhor, imputado de maneira
objetiva ao agente.
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Oportuna ¢ a ligdo de Maurach:

E este precisamente o interesse principal da Teoria da Imputag@o Obje-
tiva do resultado: para esta, a causalidade ¢ somente a condi¢@o mini-
ma; a ela deve agregar-se a relevancia juridica da relagdo causal entre o
sujeito atuante e o resultado. Portanto. a investiga¢sio da causalidade
tem lugar em duas etapas. estruturadas uma sobre a outra, enquanto em
primeiro lugar deve ser examinada a causalidade (empirica) do resultado
e, se afirmada que ela seja, a imputagao (normativa) do resultado. (apud
STIVANELLO, 2003, p. 71)

Outrossim, as duas maiores expressdes da imputagéo objetiva sdo da
lavra de Claus Roxin e Giinther Jakobs, cujas principais idéias serdo tratadas a
seguir.

Cumpre frisar, inicialmente. que nada obstante haja algumas distingdes
entre as idéias informadoras da imputag@o objetiva no que pertine ao pensa-
mento dos autores acima mencionados, tais tragos caracteristicos e peculiares,
longe de representarem um 6bice no estudo do tema, convergem para uma
complementagdo mutua.

Assim, enquanto Roxin encampa pelo terreno da imputag&o objetiva do
resultado, arrimado principalmente na Teoria do Risco, Jakobs envereda, so-
bremaneira. pela trilha da imputagdo objetiva da conduta, cujo desenvolvimen-
to repousa sobre o papel que cada cidaddo exerce na sociedade. Ambas as
vertentes, portanto, podem ser encaradas como face do mesmo fenémeno.

Deveras, os pilares mais importantes que servem de sustentaculo para
a imputagdo objetiva, cujo método se revela sobremaneira indutivo, sdo: (a) a
criagdo ou incremento de um risco proibido relevante; (b) o risco proibido
deve-se realizar no resultado; (c) o resultado deve-se encontrar dentro do
dmbito de prote¢do da norma.

Assim, de forma sucinta, pode-se concluir que:
Tipo penal = tipo objetivo (elementos do tipo objetivo + imputagdo
objetiva) + tipo subjetivo, onde.

Tipo objetivo = (conduta + resultado + nexo causal) + (risco proibido +
realiza¢do do risco + resultado dentro da prote¢do da norma).

Com efeito, a verificagdo da imputagiio objetiva é fase precedente a
imputagfio subjetiva. isto é, a anélise sobre a ocorréncia ou ndo de dolo por
parte do agente. De outro lado, situa-se em momento posterior ao nexo de
causalidade material ou objetivo ou natural.
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Nas palavras do professor Luiz Flavio Gomes. a tipicidade penal esta a
exigir um duplo grau de verificagdo:

(a) primeiro a causalidade natural ou mecanica. isto é. a causagdo (con-
duta, resultado naturalistico — nos crimes materiais — nexo de causalida-
de e subsungdo do fato a letra da lei);

(b) num segundo momento um vinculo axioldgico (a imputagdo), onde
entdo devemos verificar se a conduta criou ou incrementou um risco
proibido relevante e se o resultado juridico derivou desse risco ¢ estava
no ambito de prote¢do da norma. Tudo isso sem esquecer que, nos
crimes dolosos, ainda ha imputagfio subjetiva, que retrata o terceiro
nivel de andlise do crime doloso. (2006, p. 121-122).

4. O RISCO

O estribo sobre o qual se equilibra toda a teoria da imputagdo objetiva
tem um nome: o risco. Porém, ndo qualquer risco. Deve ser um risco proibido,
isto &, juridicamente valorado. aquele nao tolerado pelo ordenamento juridico.
Deve softrer a incidéncia de uma andlise normativa e ndo conter apenas um
significado dntico, mas axiologico.

A palavra risco traz em seu bojo a no¢do de perigo provével, iminente.

Em verdade, toda e qualquer atividade humana possui certo grau de
risco, ainda que minimo. Sem ele seria impossivel a vida em sociedade. Os
deslocamentos s@o um exemplo tipico, seja de que meio for. Uma viagem de
avido traz o risco de um desastre. A ida ao trabalho com um carro traz o risco de
uma colisdo. O caminhar por uma calgada implica no risco de sofrer um atrope-
lamento. Até mesmo descansar em uma rede na varanda de casa representa um
risco, o de sofrer um terremoto, um incéndio, a a¢o de um raio.

Estar vivo é um risco!

Ndo ¢ dificil imaginar uma situagdo em que alguém, cuja conduta seja
absolutamente comum, usual, isto ¢, esperada dentro de um padréo de norma-
lidade e, mesmo assim, dé causa a um resultado lesivo. Assim, pode ocorrer de
alguém que embora dirija de forma prudente e cuidadosa envolva-se em um
acidente causando a morte de um terceiro.

Damasio explica:

Quem dirige um automoével, de acordo com as normas legais, oferece a
si proprio e a terceiros um risco tolerado, permitido. Se, contudo, deso-
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bedecendo as regras, faz manobra irregular, realizando o que a doutrina
denomina “infragdo de dever objetivo de cuidado”, como uma ultrapas-
sagem perigosa, emprego de velocidade incompativel nas proximida-
des de uma escola, desrespeitando sinal vermelho de cruzamento, “ra-
cha”, diregao em estado de embriaguez etc., produz um risco proibido
(desvalor da agd0). Esse perigo desaprovado conduz, em linha de prin-
cipio. a tipicidade da conduta, seja a hipétese. em tese, de crime culpo-
so ou doloso (2006, p. 281).

A doutrina levantou varias hipéteses, todas a partir da nogao que serve
de referencial para a aplica¢do da Teoria da Imputagdo Objetiva, utilizando,
portanto, o método eminetemente indutivo. Sdo elas, dentre outras:

1) A imputagdo objetiva da conduta: somente aquele que criou ou au-
mentou a existéncia de um risco proibido e relevante terd a si imputada a conduta
como causadora e por ela responderéa penalmente. Nesses casos “ndo ha domi-
nio do resultado através da conduta humana” (GRECO, Rogério. 2006, p. 255).

Assim:

Quem cria um risco proibido (acidente de transito em razdo da alta velo-
cidade, v.g; quem dispara contra outra pessoa etc.) responde por ele;
quem incrementa um risco anteriormente criado (como na omisséo de
socorro ou na hipotese de quem causa novo ferimento em quem ja
estava com hemorragia em razio de lesdes anteriores), do mesmo modo,
responde por ele (GOMES, 2006, p. 123).

Dito de outro modo, quando o risco criado pelo agente ¢ aceitavel ou
permitido, ndo ha que se falar em imputagao objetiva. Sdo as hipoteses de (a)
situagdes de risco normal, que impedem o regresso causal infinito, como aque-
le que vende arma de fogo de maneira licita, ou os pais do homicida; (b) as
intervengdes médicas: (c) as lesdes em decorréncia de praticas esportivas; (d)
os ofendiculos, como cdes de guarda e cerca elétrica; (f) quando o risco criado
é tolerado pela sociedade, tais como a perfurag@o da orelha da filhinha e peque-
nas lesdes corporais durante a prética sexual; (e) principio da confianga:

As pessoas que convivem numa mesma sociedade devem confiar umas
nas outras, ou seja. devem confiar que cada uma delas cumpra o seu
papel, observe todos os deveres e obrigacdes que lhe s3o inerentes a
fim de que sejam evitados danos (GRECO, 2006, p. 258).
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2%) A imputagdo objetiva do resultado: a realizagso do risco proibido.
Naéo basta a criagdo ou incremento do risco proibido, é necessario que esse
risco se realize mediante um resultado juridico, isto é, que em decorréncia do
risco seja produzida uma lesdio ou um perigo concreto de les3io a um bem
juridico penalmente tutelado. Sem isto, ndo se pode falar em imputago objeti-
va e. por conseguinte. o fato serd atipico. Tal regra aplica-se sobremaneira nos
ditos desvios de curso causal.

Esclarecedor € o exemplo fornecido por Damasio:

Suponha-se a condenagéo a guilhotina de um autor de estupro seguido
de morte. Fragdes de segundo antes de o carrasco puxar a alavanca, o
pai da vitima, que havia sido convidado a assistir 4 execugfio, com um
revélver, desfecha um tiro na cabega do condenado, matando-o. Res-
ponde pela morte (DAMASIO, 1999)?

Note-se que aplicando a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes e
realizando o método da eliminagdo hipotética, a agdo do pai da vitima ndo seria
considerada causa da morte do estuprador. Suprimindo-se a sua conduta, con-
clui-se que, de fato, ainda assim naquele momento, a morte se abateria sobre o
criminoso, visto que o carrasco fatalmente agiria. Destarte, a analise insipida do
caso vertente sob as parcas luzes da equivaléncia dos antecedentes causais
pode levar a crer, de modo erréneo. que o fato acima néo seria crime.

Contudo. a argumentagdo acima jamais poderia ter qualquer sopro de
veracidade. O pai da vitima ¢ sim o responsavel pelo assassinato do estupra-
dor, mesmo que o evento fatalmente tivesse ocorrido em face de outro perigo
preexistente.

A agdo de disparar uma arma de fogo contra o condenado criou, efetiva-
mente, um risco juridicamente proibido. Porém, além de criar o prefalado risco,
esse risco realizou-se mediante a produg#o de um resultado juridicamente rele-
vante.

Ndo fosse isso, o maximo que poderia acontecer era o pai da vitima
responder por tentativa de homicidio caso errasse o alvo pretendido. E justa-
mente tentativa de homicidio porque, nada obstante ndo haver a produgio de
um resultado material, houve a realizagdo do risco através da ocorréncia de um
resultado juridico, o perigo concreto de lesdo ao bem juridico vida.

Corolarios desta regra podem ser citados:
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(a) S6 ha imputagdo objetiva quando o resultado possui direta
conexdo com o risco proibido criado ou aumentado. E o caso do delegado de
policia aposentado que morreu de um ataque cardiaco ao saber que seus dois
filhos foram mortos ao reagir a um assalto.

(b) O agente responderd apenas se o fato estiver sob o seu dominio.
Hipétese em que a mulher traida proporciona uma viagem ao Alaska para o
marido infiel na esperanga de que ele morra tomado por uma avalanche de neve.

(c) Naio ha imputagdo objetiva quando o comportamento do agente €
no sentido de diminuir a ocorréncia de uma situagao de risco proibido. O pe-
destre que ao perceber que seu companheiro vai ser atropelado, o empurra
para longe provocando-lhe escoriagdes nos bragos.

(d) Nao ha imputagdo objetiva quando o resultado se correlaciona
com condigdes pessoais da vitima ignoradas pelo agente. Quando o agente,
ignorando a existéncia de uma hemorragia na vitima, dispara contra esta. Sub-
sume-se exatamente ao exemplo tipico da vitima que morre em razdo da coliséio
da ambuléncia e ndo pelos ferimentos sofridos com o disparo da arma de fogo.

(¢) Nzo ha imputagdo objetiva quando a vitima se autocoloca em
situagdo de risco, como no caso do turista que sai sozinho do acampamento ¢
decide escalar a montanha sem o guia, vindo a falecer em decorréncia das
lesdes sofridas durante a queda. Interessante notar que mesmo que haja uma
cooperagdo na autocolocagdo em risco, ainda assim ndo havera imputagdo
objetiva. E a hipétese em que 0 amigo aconselha o companheiro a ser repérter
correspondente de guerra e morre em combate.

(f) Nio ha imputagdo objetiva quando o resultado lesivo esta fora do
alcance de protegdo da norma. Dois veiculos seguem no mesmo sentido, um
imediatamente atras do outro, ambos com suas lanternas e fardis apagados. Em
razdo disso, o condutor do primeiro colide com um terceiro que vinha em sentido
oposto. Esse resultado poderia ter sido evitado se o condutor que seguia atras
estivesse com a iluminagdo de seu veiculo ligada. A este ultimo ndo pode ser
atribuido o resultado lesdo corporal culposa, visto que a norma de prote¢éo que
exige o perfeito funcionamento do aparato luminoso automobilistico & noite esta
dirigida para evitar acidentes com o préprio veiculo, e ndo com terceiros. No
maximo ele responderia por uma infragdo de transito autbnoma.

5.CONCLUSAO

Encerrada esta breve apresentagdo da Teoria da Imputagdo Objetiva,
cumpre salientar que, embora ndo tdo recente na doutrina estrangeira, ainda se
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mostra engatinhando em solo patrio.

Esta teoria. a uma primeira vista. pode encontrar resisténcia em nossas
paragens principalmente pelo fato de apresentar um método eminentemente
indutivo, cujas solugdes continuam a ser oferecidas, em sua maioria, também
por outros segmentos tegricos.

Porém. € de inegavel praticidade e seguran¢a. Concebida inicialmente
como contraponto & Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, passou
a ser, na verdade. adotada como método corretivo da mencionada teoria.

Exige. portanto. a comprovagio de uma causalidade natural ou fisica.
Depois. dentro de uma dimensao axiologica. é realizada uma andlise para se
certificar se determinada conduta ou resultado pode ser atribuido juridica-
mente, € ndo simplesmente naturalisticamente. a alguém. Com isso. conclui-
da essa etapa. antes mesmo de se fazer uma verificagdo do tipo subjetivo,
pode-se afastar a tipicidade de um fato, excluindo, de uma vez por todas, a
existéncia do crime.
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DIREITO PENAL TRIBUTARIO:
BREVES CONSIDERACOES SOBRE 0s
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA®

Ana Paula de Carvalho Moura *

Sumadrio: 1. Consideragdes iniciais. 2. Elementos caracterizadores. 3.
As condutas tipicas. 4. Repercussdes da esfera administrativa no ambi-
to criminal. 5. Condigdes para a extingdo da punibilidade. 6. Conclusdo.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Os delitos contra a ordem tributaria estdo dispostos nos artigos 1°, 2°e
3°daLein®8.137, de 27 de dezembro de 1990. Sdo crimes de natureza complexa,
em geral perpetrados “por individuos que se servem de pessoas juridicas, com
o auxilio e assessoria de especialistas em contabilidade. legislagdo ¢ tributos, a
fim de. organizada e planejadamente. dificultar ainda mais a apuragao™.'

O sonegador se utiliza de manobras inteligentes e de técnicas fraudu-
lentas, objetivando ocultar o fato gerador, tornando o delito um negécio
aparentemente normal. Essas manobras s3o geralmente levadas a efeito den-
tro de uma empresa, na qual realiza movimentagdes financeiras complexas,
exigindo dos 6rgdos repressivos uma atuagdo em conjunto e conhecimento
especializado.

Para compreensédo das peculiaridades que envolvem os crimes desta
natureza, serdo tragadas, inicialmente, algumas consideragdes gerais sobre
seus elementos caracterizadores, a exemplo do dolo, definido na intengo deli-
berada do contribuinte em se furtar ao pagamento do tributo ou recolhé-lo a
menor.

O presente estudo analisara brevemente as condutas tipicas, ressaltan-
do-se as repercussdes da esfera administrativa no campo do Direito Penal

° Prémio Mengdo Honrosa, pela onginalidade e relevancia do tema. no Concurso Melhor Arrazoado Juridico
do Ministéno Publico de Serpipe/2007, categoria servidor

** MBA em Direito Tributirio pela FGV - Fundagdo Getilio Vargas. Graduada em Direito pela Universidade
Tiradentes: Graduada em Psicologia pela Universidade Federal de Sergipe.

' FERREIRA, Roberto dos Santos. (‘rimes contra a ondem iributaria. 2. ed. rev. ¢ ampl. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p.19
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Tributario, além das condigdes para que ocorra a extin¢do da punibilidade do
ofensor. valendo-se. a titulo ilustrativo, dos posicionamentos jurisprudenciais
mais recentes.

2. ELEMENTOS CARACTERIZADORES

Entende Reale Junior que a delingiiéncia econdémica se caracteriza pela
versatilidade dos meios, com a utilizagdo de dados tecnologicos qualifica-
dos, constituindo delitos de inteligéncia em oposi¢do aos de violéncia, ndo
s6 por se utilizar de recursos tecnoldgicos, como por se valer de pessoas
altamente qualificadas.’

A lei em estudo pretende, portanto, coibir a les@o aos cofres publicos,
pois que a evasio de tributos em grande escala compromete, como cedico, as
receitas estatais, que tém na arrecadagdo tributaria sua principal fonte. Conse-
qliéncia desse processo ¢ a inviabilidade do financiamento de projetos sociais,
a concorréncia desleal, além de medidas como a criagdo de novos tributos e o
aumento de aliquotas. que o Estado adota, buscando compensar as expressi-
vas perdas de recursos.

As condutas adiante descritas caracterizam-se como nocivas a coletivi-
dade, sendo, o Estado. através da Fazenda Publica (Federal, Estadual ou Mu-
nicipal) o sujeito passivo.

Por sua vez, o sujeito ativo € o contribuinte, ou aquele que age em nome
deste, em conjunto ou nfio, ou um terceiro a ele relacionado.

Cabe, ainda, antes da andlise especifica dos crimes dispostos na Lei n®
8.137/90, um apontamento sobre o dolo, elemento essencial para que se carac-
terize o delito contra a ordem tributaria.

Para que se configure um dos crimes contra a ordem tributéria € neces-
sério o dolo, ou seja, que o agente realize qualquer das condutas descritas na
lei, pretendendo conscientemente suprimir ou reduzir tributo.

Caso a conduta néo se configure como dolosa, tendo o sujeito agido
apenas com culpa, subsistira, entdo, o ilicito meramente fiscal. Este terd como
sang¢do a multa, fugindo, portanto, a algada do Direito Penal, uma vez ndo se
tratar de crime.

Difere, portanto. do ilicito penal, tipificado nas figuras descritas na lei em
questdo. que so se configuram com o dolo do agente, quando este deseja inten-
cionalmente lesar o Fisco. Os que incidem nestas condutas tipicas sofrerdo a
san¢do penal, portanto, de maior gravidade do que as sanges previstas para os
ilicitos fiscais. Assim pondera o entendimento doutrinério:

* EISELE, Andréas. ('rimes contra a ordem tributdria. 2 ed. S3o Paulo: Dialética, p.14
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Por conseguinte. ante a violagdo de uma norma tributéria, podem nas-
cer ilicitos meramente fiscais e/ou penais, devendo os ilicitos ser sanci-
onados nos respectivos campos, de acordo com as disposi¢des legais
proprias e peculiaridades dos ramos do direito envolvidos. Assim, um
mesmo ilicito tributario pode sofrer sangdes no campo fiscal/tributario,
sem prejuizo de sang¢des penais expressamente cominadas em lei (prin-
cipio da tipicidade). Em outras palavras, uma determinada conduta hu-
mana pode caracterizar violagdo a norma tributdria e sofrer sangdes
previstas nas diversas leis da mesma natureza, bem assim subsumir-se
a um tipo penal contido na Lei 8.137/90 e, entdo, ser passivel de sofrer
as penas cominadas.’

Nota-se, entdo, que o Direito Penal nfio considera crime o ndo paga-
mento do tributo. mas sim a conduta dolosa que perfeitamente se enquadre
nos tipos previstos na Lei n°. 8.137/90 e tenha como objetivo a supresso ou
redugdo de tributo.

Caberd, portanto, ao Direito Penal Tributario. aliando os conceitos de
um e outro ramo do Direito. encarregar-se do estudo dos crimes que tém por
objeto a evasdo fiscal.

Vale ressaltar que so existira o crime apds a ocorréncia do fato gerador,
uma vez que o sujeito ativo objetiva justamente ocultar o nascimento da obri-
gacdo tributaria e a constitui¢do do crédito tributario, através das condutas
descritas na Lei n°. 8.137/90. induzindo a autoridade fiscal a erro, para obter a
redugdo ou supressdo do tributo.

3. AS CONDUTAS TIPICAS

Oportuno analisar algumas peculiaridades das condutas elencadas nos
artigos 19,22¢ 3°da Lein®. 8.137/90.

Os crimes praticados por particulares encontram-se nos artigos 12 e 22,
enquanto que o artigo 3° trata dos crimes praticados por funcionarios pabli-
cos. Entdo vejamos:

Art. 1°, Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuigdio social e qualquer acessorio, mediante as se-
guintes condutas:

' FERREIRA, Roberto dos Santos. (rimes contra a ordem tributdria. 2. ed. rev. ¢ ampl. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p.38.
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1 — omitir informagdo, ou prestar declarag3o falsa as autoridades fazen-
darias:

11 - fraudar a fiscaliza¢io tributaria. inserindo elementos inexatos, ou
omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei
fiscal;

111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo & operagéo tributével;

1V —elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba
ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou docu-
mento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servi-
¢o, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo;

Pena — reclusdio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo de
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infrag&o prevista no inciso V.

O artigo 19, elenca crime de resultado ou material, sendo necessaria a
ocorréncia de resultado, qual seja, a efetiva supress@o ou redugdo do tributo,
ou contribui¢o social e qualquer acessdrio, para que se configure o crime ali
disposto. .

As condutas distribuidas nos incisos de 1 a V servem apenas para se
alcancar o tipo descrito no caput do artigo, conforme entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal. Desta forma, o agente utiliza-se de qualquer das condutas
descritas nos incisos acima para, entdo, conseguir reduzir ou suprimir tributo.
Portanto, o crime apenas se consuma com a efetiva evasdo fiscal.

A conduta descrita no caput se assemelha ao estelionato (art. 171 do
CP), porém seu objeto € o tributo ou contribui¢do social; o sujeito passivo ou
vitima é a Fazenda Publica; e os meios utilizados so as diversas agdes previs-
tas nos incisos.

O verbo suprimir significa a conduta omissiva de néo recolher o valor
devido, enquanto que reduzir se traduz em conduta comissiva, quando o reco-
lhimento do valor se da de forma parcial ou irregular.

Por ser um crime de agdo multipla, o agente pode praticar duas ou mais
agdes previstas nos incisos, mas se todas se derem em razio de uma nica
operagdo, existira apenas um crime. A doutrina assim se manifesta:
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Portanto. se para a reducdo de ICMS incidente sobre uma operagio de
saida de mercadorias. o agente falsifica materialmente a nota fiscal,
insere elementos inexatos em tal documento e ndo registra a operagio
nos livros contabeis da empresa, deixando posteriormente de declarar ao
fisco sua ocorréncia, suprimindo o tributo, praticara apenas um crime.
Mas, se o agente falsifica ideologicamente o documento fiscal referente
a uma operag¢do € omite outra operag¢io na contabilidade, deixando de
recolher ou reduzindo o tributo incidente sobre as duas operagdes,
ocorre concurso de crimes, ainda que as operagdes tenham ocorrido
dentro de um mesmo periodo de apuragéo do tributo. *

Ressalte-se que sdo livros fiscais, por exemplo, o registro de entrada de
mercadorias, o registro de saida de mercadorias, o livro de apuragio do IPI e
ICMS, livros de ISS, entre outros.

Uma das formas mais comuns de evasdo tributria é a ndio emissio de
nota fiscal, que acarreta o ndo recolhimento do tributo incidente na operago.
Interessante notar que, sendo a referida emissdo da nota uma obrigagéo acessé-
ria, para a configuragdo do delito independe se o adquirente solicitou ou ndo o
documento fiscal. Porém, se 0 comerciante ndo emitiu o documento no momento
da operagdo, mas o fez ao fim do dia, registrando todas as operagdes, recolhendo
o tributo, ndo hé que se falar em crime, mas mera infrago administrativa.

A nota “fria” e a nota “calgada™ sdo exemplos de montagens utilizadas
para fraudar a Fazenda. Aquela se verifica quando, por exemplo, 0 CNPJ nio
confere ou a empresa esta inativa, ocasionandoiem suma, o ndo recolhimento
do tributo devido. Em se tratando da segunda modalidade, caracteriza-se quando
sdo apostos valores menores nas vias fixas do que o descrito na nota que
acompanha a mercadoria, pelo que a aliquota incidira sobre um valor inveros-
simil, implicando o pagamento a menor do tributo.

A falta de atendimento de exigéncia da autoridade, disposta no paragra-
fo unico, assemelha-se ao crime de desobediéncia contido no artigo 330 do
Caédigo Penal, porém aquele so se configura com o dolo do contribuinte, obje-
tivando conscientemente suprimir ou reduzir tributo.

Transcrevemos as disposi¢des do artigo 2° :

Art. 22, Constitui crime da mesma natureza:

| — fazer declaragdo falsa ou omitir declaragfio sobre rendas, bens ou
fatos. ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo:

* EISELL, Andréas (rimes contra o ordem trihutiria, Dialética, p 114
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11 — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui-
¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigagdo e que deveria recolher aos cofres piiblicos;

111 - exigir. pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de impos-
to ou de contribui¢do como incentivo fiscal;

1V - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incen-
tivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento,

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que per-
mita ao sujeito passivo da obrigag#o tributaria possuir informagdo con-
tabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Piblica.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O artigo 2¢ versa sobre crime formal, caracterizado por se consumar sem
a produgdo de um resultado, ou seja, a mera realizagdo de qualquer das condu-
tas acima descritas basta para a configuragdo do delito em tela.

Nesta espécie é também necesséario que o agente tenha em vista o objetivo,
ou o especial fim de agir, de suprimir ou reduzir tributo. No entanto, por se tratar de
crime que dispensa a ocorréncia de resultado lesivo para a sua consumag@o, ndo
& preciso que o agente realmente consiga reduzir ou suprimir o tributo, configu-
rando-se o delito apenas com a realizag@o de qualquer das agdes descritas nos
incisos. E de se notar que as penas aqui cominadas sdo de menor gravidade.

Importante salientar que o inciso V supracitado tipifica a conduta de
utilizar e divulgar programa de processamento de dados que objetive burlar a
escrituragdo contabil exigida pelo Fisco.

O artigo 3 ° cria novos crimes funcionais especiais, além dos ja previs-
tos no Cadigo Penal, in verbis:

Art. 3°. Constitui crime funcional contra a ordem tributéria, além dos
previstos no Decreto-lei n.2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal (Titulo X1, Capitulo I):

I — extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de
que tenha a guarda em razdo da fungio; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total
ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo
ou contribui¢do social;

11 — exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indireta-
mente, ainda que fora da fungfio ou antes de iniciar seu exercicio, mas
em razdio dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vanta-
gem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribui¢#o social, ou
cobra-los parcialmente;
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II - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a admi-
nistra¢do fazendéria. valendo-se da qualidade de funcionério publico.

Trata-se de crimes proprios. portanto. somente podem ser praticados
por funcionario publico. Além da ordem tributaria. o dispositivo visa a proteger
a propria administragao publica fazendaria.

Destaca-se. em suma. que o inciso | exige um resultado danoso: o inci-
so Il agrupa os elementos dos crimes de concussdo e corrupgio passiva,
previstos no Codigo Penal e se consuma quando o sujeito realiza qualquer das
acdes indicadas, independente da obtengdo do resultado; e o inciso 111 trata de
modalidade especial de advocacia administrativa. significando defender, facili-
tar, apadrinhar interesse privado, aproveitando-se do cargo.

4.REPERCUSSOES DA ESFERA ADMINISTRATIVA
NO AMBITO CRIMINAL

Muito se discute sobre as conseqiiéncias advindas da propalada ne-
cessidade de que se haja exaurido o processo administrativo fiscal para que
reste caracterizada a tipicidade dos delitos ora apresentados.

Verifica-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de
exigir a conclusdo, em definitivo, do referido processo administrativo fiscal
como condigéo para o reconhecimento da tipicidade destas condutas, uma vez
que padecera de justa causa a persecutio criminis se iniciada antes de proferi-
da a decisfio administrativa em ultima instancia.

Este posicionamento encontra opositores na doutrina, que renegam a
ofensa a tradicional separagdo das esferas criminal e administrativa, a exemplo
da reflexdo adiante transcrita:

Preocupa. assim, que a tradigdo do Supremo Tribunal Federal haja sido
tdo drasticamente modificada, enfraquecendo-se a possibilidade de
combate da criminalidade elitizada (os chamados “crimes de colarinho
branco”), e estabelecendo um imoral tratamento diferenciado entre os
criminosos da vala comum (geralmente arregimentados dos setores mais
excluidos da nossa sociedade) e os criminosos do andar de cima.*

Opdem-se no sentido de que, na seara criminal tributaria, o pagamento
ndo deve ser o principal e Gnico objetivo a ser perseguido e sim a intimidago,

* SAO LEAO, Marco Aureliv Oliveira. Cad. Min. Pub. Parang - Curitiba v.8 n.3 julfset 2005, p.145
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imposta pela autoridade da lei, para garantir a validade da ordem juridica, vi-
sando 2 tutela da prépria ordem tributéria e o conseqiiente desestimulo da
sonegagdo.

Ademais, contesta-se que o langamento seja 0 marco para a concretiza-
¢do do crime, como se apenas a partir da constituig3o definitiva do crédito ¢
que o delito tributario surgisse quando, desde o instante em que se esgota o
prazo para o pagamento do tributo (o fato gerador ja ocorreu), estaria consu-
mado o crime contra a ordem tributdria, concluindo Ledo:

A consumagdo se d4 quando. nascido o tributo, deixa o contribuinte
dolosamente de proceder ao seu recolhimento no prazo previsto; o
langamento tem natureza declaratdria e visa emprestar exigibilidade ao
crédito estatal que Ihe preexiste. ¢

Embora existam diversos debates cientificos repelindo o exaurimento
da via administrativa, o Supremo Tribunal Federal tem assim decidido, em su-
cessivos julgados, in verbis:

Habeas corpus - Denegagdo de medida liminar - Simula 69 1/STF - Situ-
a¢Ges excepcionais que afastam a restrigio sumular - Crimes contra a
ordem tributaria (lei n° 8.137/90, art. 1°) - Crédito tributario ainda ndo
constituido definitivamente - Procedimento administrativo-fiscal ainda
em curso quando oferecida a dentincia - Ajuizamento prematuro da
ag#io penal - Impossibilidade - Auséncia de tipicidade penal - Reconhe-
cimento da configuragdo de conduta tipica somente possivel apos a
definitiva constitui¢@o do crédito tributario - Inviabilidade da instaura-
¢d0 da persecugdo penal, mesmo em sede de inquérito policial, enquan-
to a constituigio do crédito tributario ndo se revestir de definitividade
- Auséncia de justa causa para a “persecutio criminis”, se instaurado
inquérito policial ou ajuizada a¢do penal antes de encerrado, em carater
definitivo, o procedimento administrativo-fiscal - Ocorréncia, em tal situ-
a¢do, de injusto constrangimento, porque destituida de tipicidade pe-
nal a conduta objeto de investigagdo pelo poder publico - Conseqilente
impossibilidade de prosseguimento dos atos persecutérios - Invalida-
¢do, desde a origem, por auséncia de fato tipico, do procedimento ju-
dicial ou extrajudicial de persecugdo penal - Precedentes do Supremo
Tribunal Federal - “Habeas Corpus" conhecido, em parte, e, nessa
parte, deferido. (...) Enquanto o crédito tributério nio se constituir, de-

& Idem. p 177
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finitivamente, em sede administrativa, ndo se tera por caracterizado. no
plano da tipicidade penal. o crime contra a ordem tributaria, tal como
previsto no art. 1°da Lei n°8.137/90. E que, até entdo, ndo havendo sido
ainda reconhecida a exigibilidade do crédito tributario “an debeatur” e
determinado o respectivo valor “quantum debeatur”, estar-se-4 diante
de conduta absolutamente desvestida de tipicidade penal. - A instaura-
¢do de persecucdo penal, desse modo. nos crimes contra a ordem tribu-
taria definidos no art. 1°da Lei n® 8.137/90 somente se legitimara, mesmo
em sede de investigacdo policial, apos a definitiva constituigsio do cré-
dito tributario, pois. antes que tal ocorra, o comportamento do agente
serd penalmente irrelevante, porque manifestamente atipico. Preceden-
tes. - Se o Ministério Publico. no entanto, independentemente da “re-
presentagdo fiscal para fins penais™ a que se refere o art. 83 da Lei n°
9.430/96. dispuser. por outros meios, de elementos que lhe permitam
comprovar a definitividade da constituigao do crédito tributario. pode-
ra, entdo, de modo legitimo. fazer instaurar os pertinentes atos de perse-
cugdo penal por delitos contra a ordem tributaria. - A questdo do inicio
da prescri¢do penal nos delitos contra a ordem tributaria. Precedentes.’

Habeas Corpus. Penal. Processual Penal. Crime contra a Ordem Tributa-
ria. Representagdo fiscal. Trancamento da Agéo Penal. Decisdo definiti-
va do procedimento administrativo fiscal. Condigo de procedibilidade
da agdo penal. Ordem concedida. 1. Dentincia carente de justa causa
quanto ao crime tributario, pois ndo precedeu da investigagdo fiscal
administrativa definitiva a apurar a efetiva sonegagdo fiscal. Nesses
crimes, por serem materiais, é necessaria a comprovagdo do efetivo
dano ao bem juridico tutelado. A existéncia do crédito tributario ¢ pres-
suposto para a caracterizagdo do crime contra a ordem tributaria, no se
podendo admitir denincia penal enquanto pendente o efeito preclusi-
vo da decisdo definitiva em processo administrativo. Precedentes. 2.
Habeas Corpus concedido.*

5. CONDICOES PARA A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O contribuinte, porventura enquadrado como agente responsével pela

lesdo aos cofres publicos, dispde de alternativa legal para poder livrar-se da
imputagdo que lhe ¢ dirigida, desde que opte por quitar a divida tributaria.

7 STF. HC 90.957/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, D) 19-10-2007, p.87
* STF. HC 89.983/PR, Rel. Min. Canmen Litcia, DJ 30-03-2007, p.76
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Assim prevé o artigo 34 da Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995:

Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o
agente promover o pagamento do tributo ou contribuigao social, inclu-
sive acessorios, antes do recebimento da denincia.

Desta forma, caso o sonegador pague o tributo devido até o momento
anterior ao recebimento da dentincia, a punibilidade sera extinta.

Ressalta ainda. Kiyoshi Harada, prestigiando o principio da retroativi-
dade benéfica, que a extingdo da punibilidade do art. 34 aplica-se aos casos
definitivamente julgados, atingindo os efeitos da senteng¢a condenatoria,
enquanto ndo esgolada a fuse de execu¢do da pena imposta, desde que resul-
tante de demincia recebida apés o pagamento do tributo. °

Observa-se, porém, que a Lei n® 10.684, de 30 de maio de 2003, que
instituiu o Refis 11 — Programa de Recuperago Fiscal, trouxe nova interpreta-
¢d0, na medida em que ndo delimita 0 momento da inclusdo no programa de
parcelamento como condigio para extingdo da punibilidade, sendo vejamos:

Art.9,§ 2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamen-
to integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais,
inclusive acessorios.

Assim o entendimento tem sido o de extinguir a punibilidade em todos
os casos em que haja o pagamento integral do tributo, desconsiderando-se o
momento ¢ as condigdes do pagamento. Ou seja, criou-se uma causa extintiva
de punibilidade fundada no pagamento do débito tributério a qualquer tempo,
induzindo o cumprimento da obrigagdo tributaria.

Embora alguns doutrinadores se posicionem desfavoréaveis a esta condi-
¢do, entendendo que se caracteriza como um incentivo a pratica dos delitos em
quest3o, pois 0 mau contribuinte sabe que pode sonegar, até ser descoberto pelo
Fisco, quando. entdo, paga o tributo devido e se vé livre da imputaco que lhe €
feita, o STF vem acatando a despenalizagdo de crimes desta natureza, com fulcro
no pagamento do débito tributario, a qualquer tempo, sendo vejamos:

ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Pagamento ap6s o recebi-
mento da dentincia. Extingfo da punibilidade. Decretagio. HC concedi-
do de oficio para tal efeito. Aplicagdo retroativa do art. 9° da Lei federal

9 HARADA, Kiyoshi. Dircito Financeiro ¢ Tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp.618-619
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n° 10.684/03, cc. art. 5°. XL, da CF. e art. 61 do CPP. O pagamento do
tributo, a qualquer tempo, ainda que apés o recebimento da denuncia.
extingue a punibilidade do crime tributario.'

No que pertine as conseqii€éncias ensejadas pelo parcelamento do débito
fiscal, tem-se que, inserido o contribuinte nesta condigdo, tendo firmado o acor-
do administrativo ou passado a integrar programa de refinanciamento fiscal, tera
em seu favor a suspensdo da pretensdo punitiva e do lapso prescricional.

Partindo-se do pressuposto de que apenas com a constitui¢do definiti-
va do crédito tributario ¢ que a conduta sera caracterizada no plano da tipicida-
de penal, a fluéncia da prescrigdo penal sequer seré iniciada. Tera seu termo
inicial no momento da consumag@o do delito, entendido este o do exato instan-
te em que a divida se reveste de exigibilidade.

Todavia, até que haja o pagamento integral da divida, ndo se verifica a
extingdo da punibilidade. Esta apenas sera declarada quando restar comprova-
da a quitag¢@o do valor total do débito, assim demonstrado no posicionamento
jurisprudencial da Suprema Corte:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRAA ORDEM TRIBUTARIA. PAR-
CELAMENTO DO DEBITO. SUSPENSAO DAAGAO PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Nos termos do art. 9°da Lei n® 10.684/2003, o parcela-
mento do crédito tributario implica, automaticamente, a suspensio da
sua inexigibilidade. Assim, se o crédito ndo ¢ exigivel, ndo ha de se falar
em sonegacdo ou redugdo de tributo, o que impede, por via de conse-
qiiéncia, a persecugio penal. Precedentes. 2. Existéncia, nos autos, de
copia de oficio da Receita Federal que informa estarem os débitos do
paciente incluidos no Programa de Parcelamento Especial (PAES), bem
como de documentos que comprovam estar o paciente em dia com suas
obrigagdes. 3. Embora tramite, na Corte, agdo direta de inconstituciona-
lidade contrao art. 9°da Lei n° 10.684/03. pesa a favor deste dispositivo
presuncdo de constitucionalidade, razdo pela qual ele deve ser aplicado
até que sobrevenha a eventual declarag¢do de inconstitucionalidade. 4.
Ordem concedida para que a a¢do penal de origem seja suspensa, até
que ocorra a quitagdo integral do débito, quando, entdo, devera ser
declarada extinta a punibilidade do paciente.'

INQUERITO. CRIME CONTRAA ORDEM TRIBUTARIA. PARLA-
MENTAR FEDERAL. PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO. EXTIN-

" STF, HC 81929/RJ, Rel. Min. Sepuitveda Pertence, DJ, 27-02-2004, p. 27
" STF, HC86465/ES, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 29-06-2007, p.143
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CAO DA PUNIBILIDADE. REMESSA DOS AUTOS AQ JUIZO FEDE-
RAL COMPETENTE. PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO EM RE-
LACAOAQS CO-REUS. 1. Oart. 9°da Lei n°® 10.684/03 goza de presun-
¢do de constitucionalidade, ndo obstante esteja em tramitagdo nesta
Corte agdo direta de inconstitucionalidade, sem pedido de liminar, vi-
sando a retirar a sua eficacia normativa. Precedentes. 2. Comprovado
nos autos, através de oficio da Procuradoria Federal Especializada, o
pagamento integral do débito imputado ao parlamentar federal indicia-
do, é imperativo o reconhecimento da extingfio da pretensdo punitiva
estatal. 3. Dentincia ndo recebida em relagdo ao parlamentar, por estar
extinta a punibilidade dos fatos a ele imputados, nos termos do art. 9°, §
2°,da Lein® 10.684/03. 4. Os autos devem ser remetidos ao juizo federal
competente da Segdo Judiciaria do Piauf, para regular prosseguimento
em relagdo aos co-réus."

Para ilustrar o panorama ora apresentado, merecem destaque os argu-
mentos esposados no artigo elaborado pela Promotora de Justi¢a, coordena-
dora criminal do Centro das Promotorias da Coletividade do Ministério Publico
de Santa Catarina, que afirma, com peculiar irresignagao:

A freqliéncia generosa das entidades tributantes em editar leis conces-
sivas de refinanciamento fiscal aos inadimplentes beira uma generosi-
dade irresponsével das autoridades tributérias, que brindam os inadim-
plentes com mimos de toleréncia e que demonstram a total aceitagéo do
risco da prdpria inadimpléncia dos contribuintes. '

A autora, trabalhando com os conceitos da Teoria da Imputagéo Obje-
tiva, reconhece o estimulo, oferecido pela prépria vitima do crime em estudo,
ao ndo recolhimento tempestivo de varias espécies tributdrias, vez que premia
os inadimplentes com leis concessivas de beneficios como perddo de multas e
redugdo de juros.

Esta postura permissiva favorece o defraudador, que ja aguarda anual-
mente 0s novos instrumentos procedimentais para quitagio de débitos em
atraso, evidenciando-se que o Estado-vitima estimula o inadimplemento e até
legaliza o comportamento dos acostumados a dever tributo, como daqueles
que, sem estimulos para o pagamento em dia, passam a deixar de recolher,
expectando condigdes mais vantajosas.'

2 STF, Inq 1.864/P1, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 03-08-2007, p.32

"* AREND, Mircia Aguiar. Os planos de refinanciamento fiscal & luz da teoria da imputago objetiva. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n.1.562, 11-10-2007.

" ldem
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Desta forma, este entendimento consagra que quando a vitima consen-
te com a prética do crime, tolerando a agressdo, pode surgir, entdo, uma causa
excludente da tipicidade. E se a ofensa ao bem juridicamente tutelado € acata-
da, o crime deixaria de existir, consoante os preceitos da doutrina tradicional.

6. CONCLUSAO

A presente andlise apresentou algumas das especificidades que per-
meiam os crimes contra a ordem tributdria, tanto no que pertine aos aspectos
correspondentes ao direito material quanto no campo procedimental.

Permite-se notar que a tutela penal tributéria lida constantemente com a
contraposi¢do do interesse privado ao publico, na medida em que a concessdo
de beneficios legais ao sujeito ativo de um delito fiscal leva ao desestimulo da
pratica de condutas licitas.

Quanto as razdes que motivaram a Suprema Corte a firmar o atual enten-
dimento jurisprudencial, necessério busca-las em outras areas cientificas. Atra-
vés de um estudo ampliado, valendo-se, por exemplo, dos principios que nor-
teiam a Nova Criminologia, talvez fosse possivel identificar os motivos que
emprestaram elevado crédito 8 Administra¢do Tributaria. Pode-se dizer, inclu-
sive, o de propriamente aplicar o Direito Penal Tributério.

Para o Ministério Publico, embora titular da agdo penal, bem como para
a Policia Judiciaria, foi-lhes tolhido atuar livremente no &mbito do white collar
crime, haja vista que, mesmo sendo este processado mediante agdo penal
publica incondicionada, suas atribuigdes institucionais restaram indubitavel-
mente reprimidas, vez que limitadas a atuago fazendaria.
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A OBSERVANCIA DOS PRINCIiPIOS DA RAZOABILIDA-
DE E PROPORCIONALIDADE NA EXECUCAO
DAS POLITICAS PUBLICAS E A SUA FISCALIZACAO
PELO MINISTERIO PUBLICO"

Adson Alberto Cardoso de Carvalho

Sumario: 1. Dos fatos. 2. Da possibilidade de controle do ato impugnado
3. Do direito. 4. Da necessidade da tutela de urgéncia. 5. Dos pedidos.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, através de seu
Promotor de Justi¢a ao final assinado, no exercicio das atribui¢des institucio-
nais de Protecdo e Defesa do Patrimdnio Publico, Infancia e Juventude e Idoso,
com base no procedimento administrativo anexo e legitimado pelos artigos
129, inciso I11, da Constitui¢do Federal; no art. 118, inciso 111, da Constituigio
do Estado de Sergipe; nas Leis Federais n® 7.357, de 24 de Julho de 1985, 8.625,
de 12 de Fevereiro de 1993. art. 25, 1V, alineas “a™ e “b™. na Lei Complementar
Estadual n® 02, de 12 Novembro de 1990. art. 44, 1V, alineas “a”™ e “b”, apds as
alteragdes devidas vem. ante a presenga de Vossa Exceléncia. para propor
ACAO CIVILPUBLICA PARA DECRETACAO DE INEFICACIA DE ATO/
CONTRATOADMINISTRATIVO, BEM COMO A DEFESA DO PATRIMO-
NIO PUBLICO, E DOS DIREITOS DIFUSOS RELATIVOS A INFANCIAE
JUVENTUDE E AS PESSOAS IDOSAS, COM PEDIDO LIMINAR, em face
do MUNICIiPIO DE POCO REDONDO, pessoa juridica de direito publico
interno, com sede na Av. Pogo Redondo, 363, Centro, Pogo Redondo/SE, e da
RADIO XINGO LTDA, com sede na Rua Ananias Fernandes Santos, s/n°, CEP
49820-000, Canindé do Sdo Francisco/SE, pelas razdes de fato ¢ de direito que
passa a expor:

1. DOS FATOS

O Ministério Pablico Estadual, através desta Promotoria de Justica,
recebeu representagdo para apurar possiveis irregularidades cometidas pela
Prefeita desta cidade, através de programa de radio.Recebida a representago,
devidamente autuada e gerando procedimento administrativo, este Promotor

* Pega subscrita pelo Promotor de Justica Adson Alberto Cardoso de Carvalho, Pos-graduado em Processo
Civil pela FANESE/JUSPODVUM. Premiada em primeiro lugar no concurso “Melhor Arrazoado Forense™
realizado pelo Ministério Piblico de Sergipe no dia 14 de dezembro de 2007.
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de Justica, de logo. determinou a degravagéo e transcrigdo do material que a
acompanhava, bem assim requisitou copia do contrato existente entre 0 Muni-
cipio de Pogo Redondo e a Radio Xingo FM, a fim de analisar as bases contra-
tuais.

A transcrigdo feita por técnico do Ministério Publico ndo revelou as
irregularidades apontadas na representagdo.

Porém, chamou a atengdo do Ministério Publico o valor do contrato do
programa de radio, da ordem de R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais) por ano,
equivalendo a R$ 3.000,00 (trés mil reais) por més, por um espago de tempo de
01 hora e 30 minutos por semana. visando dar informes da prefeitura. avisos
das secretarias municipais e divulgagfo de obras, dentre outros, conforme se
depreende das clausulas primeira e segunda do contrato de locagéo de servi-
¢os de publicidade, anexo.

Calha dizer que, embora pagando R$ 3.000,00 (trés mil reais) por més
para apresentar um programa de radio com durag¢do de th30 minutos uma tinica
vez na semana, o0 Municipio de Pogo Redondo tem um Conselho Tutelar funci-
onando de forma extremamente precéria.

Com efeito, o Conselho Tutelar do Municipio de Pogo Redondo/SE
precisa de reforma no imével em que se encontra instalado; de cartuchos de
tinta para impressora; almofadas; livros de atas para relatar pequenas ocorrén-
cias: pranchetas de acrilico; bebedouro elétrico; linha telefonica; instalagdo de
internet; garrafa térmica: copias de chave; tubos de cola; durex; fitas dupla
face; grampeadores; CD's: toalhas de mdo; xicaras; livros de protocolo; manu-
tengdo de computador. conforme documento em anexo. e, ainda, veiculo para
deslocamento, aperfeicoamento profissional dos proprios conselheiros e ca-
sas de passagem para criangas e adolescentes que necessitem pernoitar em
Pogo Redondo/SE.

Os Conselheiros Tutelares deste Municipio ja chegaram a solicitar a
este Promotor de Justica que intermediasse, junto ao Poder Publico municipal,
a aquisi¢do de bicicletas, eis que, por muitas vezes, precisam fazer visitas e
inspecdes urgentes nos Povoados, porém ndo ha veiculo que possa atender,
prontamente, as necessidades da inféncia e juventude de Pogco Redondo/SE,
no que pese haver recursos da ordem de R$ 3.000,00 (trés mil reais) mensais
para servigos de propaganda e publicidade.

A situagdo € tdo grave e vexatdria que, acaso Vossa Exceléncia tenha
que contatar um conselheiro tutelar deste municipio para, por exemplo, tornar
esclarecido algum fato relativo a processo sobre certa crianga ou adolescente,
precisara ligar para um orelho, e quem atender a esta ligagéo, fara o favor de ir
até a sede do Conselho Tutelar e comunicar a um dos conselheiros que o Juiz
quer falar com um deles. Porém, se a pessoa que atender a ligagdo entender que
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€ trote, ou que ndo é empregada do Juiz, ai Vossa Exceléncia tera de se dirigir
pessoalmente, acaso ja se tenha ultrapassado o expediente forense, ao Conse-
lho Tutelar para se comunicar com um dos conselheiros e poder, ai sim, apds
esclarecidos os fatos, decidir matéria urgente.

De outro sentir, o Conselho Municipal do Idoso néo se encontra, sequer,
em funcionamento. apenas havendo minuta de projeto de lei ainda inconcluso.

Tais escolhas ndo podem trazer outro resultado para o Povo de Pogo
Redondo/SE, sendo em ocupar o tltimo lugar em indice de desenvolvimento
humano no Estado de Sergipe, segundo estudos da ONU e fornecidos pela
propria Secretaria de Assisténcia Social deste pobre municipio, conforme do-
cumento anexo.

2. DAPOSSIBILIDADE DE CONTROLE DO ATO
IMPUGNADO

Importante mencionar que a atuagdo do Poder Judicidrio, diante de
politicas publicas, ndo visa estabelecer metas que deveréio ser tragadas pelo
Poder Executivo quando houver ampla margem de discricionariedade, ja que,
desta forma, estaria invadindo seara que ndo lhe pertence. Contudo, tal atua-
¢do visa definir se a ado¢do de determinada politica publica encontra-se com-
pativel com o ordenamento juridico e, em especial. se ha respeito a direitos
fundamentais da coletividade assim quando determinado ato subverte a ordem
de valores constitucionais destinados a assegurar de forma direta e imediata
ou indireta e mediata a dignidade da pessoa humana.

Ademais, temos que o controle judicial exercido nos termos acima men-
cionado ¢ inclusive finalidade da prépria triparticdo dos poderes, a qual visa,
segundo Moraes', evitar o arbitrio e o desrespeito aos direitos fundamentais
do homem:

A Constitui¢do Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio € o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem previu a existéncia
dos Poderes do Estado e da institui¢8o do Ministério Publico, indepen-
dentes e harmdnicos entre si, repartindo entre eles as fungdes estatais
e prevendo prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-
las, bem como criando mecanismos de controle reciprocos, sempre como
garantia do Estado democratico de direito.

Segundo Dallari?, a teoria da triparti¢o dos poderes surgiu inicialmen-

! MORAES, Alexandre de Direito Constitucional. S3o Paulo. Atlas, 2602 p. 369
* DALLARI, Dalimo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Pavlo: Saraiva, 2002, p. 215.
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te como meio de obstar a atuago estatal na interveng@o na esfera privada dos
individuos, garantindo a estes uma maior liberdade:

A teoria da separagdo dos poderes, que através da obra de Montes-
quieu se incorporou ao constitucionalismo, foi concebida para assegu-
rar liberdade dos individuos. Com efeito, diz o proprio Montesquieu
que . quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade,
pois que se pode esperar que esse monarca ou esse senado fagam leis
tirnicas para executa-las tiranicamente.

Todavia, diante das modifica¢des ocorridas no seio das sociedades,
foram surgindo novas concepgdes que trouxeram interpretagdes diferentes
para tal teoria. Assim, segundo coloca Dallari’ .diante da idéia do Estado De-
mocratico, surgiu a construgdo doutrinaria denominada de sistema de freios e
contrapesos, na qual:

Os atos que o estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos
gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados
pelo legislativo, constituem-se na emissdo de regras gerais € abstratas,
ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irfo atin-
gir. Dessa forma, o Poder Legislativo, que s6 pratica atos gerais, ndo
atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abu-
sos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um
grupo em particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a
possibilidade de atuagio do Poder Executivo, por meio de atos especi-
ais. O executivo dispde de meios concretos para agir mas esta igual-
mente impossibilitado de atuar discricionariamente, por que todos os
seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo.
E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agdo fiscali-
zadora do Poder Judicidrio,obrigando cada um a permanecer nos limites
de sua esfera de competéncia.

Para Lenza®, a teoria da triparti¢@io dos poderes, veio a ser adotada de
forma abrandada, diante das realidades sociais € histéricas, deixando de ser
vislumbrada da forma rigida, anteriormente entendida, possibilitando-se a inter-
penetragio de um dos poderes no outro. Neste sentido também se coloca Silva*:

Y Opus ent. p. 220
4 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ao Civil Pablica. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 216.
¢ SILVA., José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2004.p. 110.
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[...] cabe assinalar que nem a divisdo das fungdes entre os érgios do
poder, nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que
visam ao estabelecimento do sistema de freios e contrapesos, a busca
do equilibrio necessario 4 realizagdo do bem da coletividade e indispen-
savel para evitar o arbitrio e 0 desmando de um em detrimento do outro
¢ especialmente dos governados.

Alias, foi adotada no Brasil a teoria da separagdo dos poderes, em sua
forma moderada. diante do emprego do sistema de freios e contrapesos. expli-
citada constitucionalmente: “art. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™.E indispensavel
vislumbrar no principio da separag&o de poderes ndo um fim em si mesmo, mas
um meio para a efetivagdo da Constituicdo, devendo o Judicirio, portanto,
atuar diretamente na preservagdo da supremacia da Constituicdo, protegendo
os direitos fundamentais nela inseridos.

Neste esteio, € que se mostra possivel a atuagdo do Poder Judicirio,
como meio de coibir uma conduta do Poder Executivo que ultrapasse os limites
a este atribuidos € que venham a contrariar direitos fundamentais bem como
atentar contra o Estado Democrdtico de Direito. Neste sentido, coloca Moraes:

Nao existira, pois, um estado democratico de direito, sem que haja Pode-
res de Estado e Institui¢Ses, independentes e harménicos entre si, bem
como previsdo de direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem
a fiscalizagdo e a perpetuidade desses requisitos. Todos estes temas sio
de tal modo ligados, que a derrocada de um, fatalmente, acarretara a
supressdo dos demais, com o retorno ao arbitrio e da ditadura.®

Campilongo’ também vislumbra a importancia do controle jurisdicional
dos Poderes para a caracteriza¢do do Estado Democratico de Direito:

Estado de direito ndo significa exclusivamente observancia dos princi-
pios da legalidade e da publicidade dos atos administrativos, legislati-
vos e judiciais. Significa, igualmente ~ e, para efeitos aqui buscados,
esse ¢ o aspecto fundamental -, controle jurisdicional da atuagfio do
Legislativo e do Executivo.

Palu®, igualmente, possui posi¢do semelhante ao o que até aqui fora

* Opus cut. p. 374

T Ciin. DIAS. Jean Carlos. () comrole Judicial de Polincas Piblicas. Sio Paulo: Meétodo, 2007. p. 103.
* PALU. Oswaldo Luis. Controde dos aios de governo pela jurisdicdo. Szo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 2004, p. 354
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defendido e coloca que:

O Estado de Direito implica em controle de Poder (via jurisdi¢do) € o
Estado Democratico implica em que a concregdo das decisdes estatais
esteja fundada na vontade popular (principio da maioria e governo
representativo). Assim sendo, o que o art. 1°, da Constituicéo de 1988,
faz ¢ a unido de ambos de modo a complementar o principio do Estado
de Direito com o principio democratico, impondo o controle dos atos
estatais e a relativizagdo da regra da maioria perante valores e direitos
fundamentais.

Silva® coloca, ainda, que para que haja um bom desempenho de todas
as esferas dos Poderes, é preciso colaboragdo e controle reciproco entre estes:

[...] os trabalhos do legislativo e do executivo, especialmente, mas tam-
bém do judiciario, so se desenvolverdo a bom termo se esses 6rgdo se
subordinarem ao principio da harmonia, que néo significa nem o domi-
nio de um pelo outro nem a usurpagdo de atribui¢des, mas a verificagdo
de que, entre eles, hé de haver consciente colaboragdo e controle reci-
proco (que alias integra o mecanismo) para evitar distorgdes e desman-
dos.

Desta forma, resta claro que o controle judicial exercido em face do
executivo quando da elaboragdo de politicas publicas mostra-se, além de pos-
sivel, um meio necessdrio para que haja o respeito aos direitos fundamentais
da coletividade bem como na defesa do proprio Estado Democratico de Direito.
Neste sentido, coloca Dias:'®

Atos de governo ndo podem estar fora do controle jurisdicional, quan-
do seu contetido ou forma vierem a promover a violagdo & democracia,
a profissionalizagao dos agentes e aos direitos fundamentais, que sdo
os objetivos essenciais do sistema de separag@o dos poderes.

Aliés, a jurisprudéncia brasileira, inclusive da Suprema Corte, desde
algum tempo, tem-se mostrado favoravel ao controle judicial de politicas publi-
cas, conforme se infere dos seguintes extratos:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legisla-
tivo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publi-
cas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especiaimente nas hipoteses de politi-

Y Opus Citp. 11
w DJAS, Jean Carlos. O controle Judicial de Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Método, 2007 p. 103.

106



cas publicas definidas pela prépria Constitui¢do, sejam estas imple-
mentadas, sempre que os orgdos estatais competentes, por descumpri-
rem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatdrio, vierem a comprometer, com a sua omissdo. a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura cons-
titucional (RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso de Mello, publicado
no DJ de 07.11.2005).

Releva notar que uma Constitui¢do Federal ¢ fruto da vontade politica
nacional. erigida mediante consulta das expectativas e das possibilida-
des do que se vai consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promes-
sas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel.
Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como
Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordinarias tenham efica-
cia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados
nos mais altos valores éticos e morais da nagdo sejam relegados a segun-
do plano. Trata-se de direito com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o
Estado (trecho da ementado REsp 575.998/MG Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07.10.2004, DJ 16.11.2004, p. 191).

Néo obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas depen-
dam de opgdes politicas a cargo daqueles que. por delegagdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo
se revela absoluta. nesse dominio. a liberdade de conformagdo do legis-
lador. nem a de atuagdo do Poder Executivo. E que. se tais Poderes do
Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengio
de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econo-
micos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustifica-
vel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele nicleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel
de condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais
a propria sobrevivéncia do individuo, ai. entdo, justificar-se-a. como
precedentemente ja enfatizado e até mesmo por razdes fundadas em um
imperativo ético-juridico, a possibilidade de intervencao do Poder Judi-
ciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja frui¢io
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado (ADPF 45, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 04/05/04).
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Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagéo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, ¢ exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituigdes modernas, e
da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promo-
¢a0 do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as con-
digdes de sua prépria dignidade, que inclui, além da protegdo dos direitos
individuais, condigdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elemen-
tos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabele-
cendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos piblicos. Apenas depois de
atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes,
em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se V¢,
associado ao estabelecimento de prioridades orgamentérias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel (A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais, p. 245-246, 2002, Renovar, ANA PAULA DE BARCELLOS, apud
Min. Celso de Melo, ADPF 45/ DF) (sem grifos no original).

Uma vez ultrapassados os possiveis questionamentos a respeito de
impossibilidade de aferir, judicialmente, atos administrativos discricionarios
que se revelem em politicas plblicas, eis que o proprio STF admite esta possi-
bilidade, passaremos a demonstrar como € porque o ato/contrato administrati-
vo deve ser declarado ineficaz, deixando de gerar direitos e obrigagdes para os
pactuantes, diante da inequivoca ofensa perpetrada aos direitos fundamentais
coletivos, especialmente no que tange ao sistema de protegdo que o Municipio
de Pogo Redondo/SE deve manter relacionado aos direitos fundamentais da
crianga ¢ adolescente e da pessoa idosa.

3.DO DIREITO

A atuacdo do Estado através de seus poderes, orgdos e agentes tem
por finalidade primordial a gestdo do interesse publico, de modo que tal desem-
penho ndo poderé se dar de forma arbitraria e desprendida de tal objetivo. Por
levar em conta tal preceito, é que o ordenamento juridico brasileiro fixou diver-
sas regras com o fito de limitar ou controlar a gestdo do interesse publico.
Baseando-se nisto que foram fixados também diversos principios, tais como a
moralidade, legalidade, publicidade, eficiéncia, impessoalidade, a tragados pelo
texto constitucional (art. 37), além de outros preceitos fixados na legislagdo
infraconstitucional.

Situagdo interessante, contudo, desponta quando nos defrontamos com
atos do administrador puiblico revestido de caréter politico, ou seja, atos os
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quais demandam do gestor publico imensa discricionariedade em sua atuago.
Assim, o administrador traga as metas de seu governo, de acordo com o que
considera mais importante para a comunidade que o elegeu.

De fato, na presente gestdo pablica do Municipio de Pogo Redondo, o
demandado escolheu, como uma das medidas de politicas publicas, programa
semanal de radio, apenas por uma hora por semana de duragdo, pagando o
valor de R$ 3.000.00 (trés mil reais) mensais, em detrimento de outras areas
carentes neste municipio, tais como educagdo, saude, infancia e juventude,
assisténcia social, amparo & velhice e outras tantas destinadas a concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana.

N&o se pode olvidar, contudo. neste ponto, que os atos que delineiam
as politicas publicas devem estar submetidos ao controle judicial assim como
0 estdo os atos meramente administrativos, com o fito de garantir a supremacia
da Constitui¢do bem como de adequar-se ao Estado de Direito, conforme sera
adiante demonstrado. Mello'' coloca neste sentido:

E que, em vérios paises europeus, sustenta-se que os atos politicos ou
de governo sdo infensos a controle jurisdicional, entendimento este
verdadeiramente inaceitavel e que, como bem observou o eminente
Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, ¢ incompativel com o Estado de
Direito, constituindo-se em lamentavel resquicio do absolutismo mo-
narquico.

Segundo Carvalho Filho, o controle da administragdo piblica tem por
pilares o principio da legalidade, segundo o qual, a fungfio administrativa de-
senvolve-se de forma subjacente a lei. sendo que os agentes nio possuem
aquela vontade livre afeta aos particulares em geral' e ainda o principio das
politicas administrativas, ou seja:

[...] o poder que tem a administragéo de estabelecer suas diretrizes, suas
metas suas prioridades e seu planejamento para que a atividade admi-
nistrativa seja desempenhada da forma mais eficiente e rapida possivel.
Neste ponto néo se pode perder de vista que o tnico alvo da atividade
administrativa tem que ser o interesse publico. e, sendo assim. ¢ este
mesmo interesse que estara a exigir o controle da administragdo, ndo
somente em sede de legalidade, mas também no que diz respeito aos
objetivos a serem alcangados através da fungdo de gerir os negoécios da
coletividade'.

"' MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 37.
'2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2005, p. 730.

' Opus cit. p. 730.
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Relevante destacar que a doutrina e jurisprudéncia mostram-se pacifi-
cas quanto a existéncia do mencionado controle da Administragdo Publica
diante da ilegalidade de atos praticados por seus agentes. Assim, quando ao
administrado ¢ dado agir de determinada forma, em virtude de preceitos legais,
e este assim n#o o faz, cabe ao Judiciario. sendo provocado, intervir controlan-
do a conduta tida por ilegal.

Alias, este controle também sera possivel quando o agente atuar sob a
premissa da discricionariedade que lhe foi conferida. fora dos limites que Ihe
foram facultados, ja que a discricionariedade, segundo Mello':

[...] é a margem de liberdade que remanes¢a ao administrador para ele-
ger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo
da finalidade legal. quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei
ou da liberdade conferida no mandamento, dela n@o se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a solugdo vertente (sem ne-
gritos no original).

De outro lado, a jurisprudéncia também tem entendido pela possibilida-
de do controle judicial dos atos discricionarios diante dos principios da mora-
lidade e da razoabilidade:

O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administragdo, pois pode analisar, ainda, as razSes de conveniéncia
e oportunidade. uma vez que essas razdes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade. (trecho da ementa do REsp 429.570/GO, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
11.11.2003, DJ 22.03.2004, p.277).

Desta forma, a atuag@o administrativa do gestor publico fora dos limites
legais ou ainda ferindo principios constitucionais que permeiam a administra-
¢do publica diante da discricionariedade que lhe foi conferida, autoriza o con-
trole judicial destes atos.

As premissas do controle judicial em face da administragdo publica até
aqui delineadas sdo de facil aplicagdo quando se tem em vista atos meramente
administrativos do gestor piblico. Porém, quando tais atos se revestem de
carater politico, o Poder Judicidrio devera fazer uso da contraposi¢do destes
atos em face da Constituigdo Federal. Assim, “no Estado Democriatico de Direi-
to, o controle de legalidade converte-se no controle de conformidade na tutela

* MELO, Celso Aménio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 936.
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de direitos fundamentais - sob as vestes freqiientes de interesses difusos — de

maior amplitude™."*

Desta forma, quando a atuagdo estatal se traduz na fixagdo de determi-
nada meta a ser alcangada através de certo planejamento, deve-se perquirir se
tal empenho preserva os direitos fundamentais supraindividuais, garantidos
constitucionalmente. Assim ocorre, pois, na grande maioria dos casos, a ado-
¢do de politicas publicas ndo se encontra positivada de forma explicita, embora
a hierarquia de valores constitucionais aponte, induvidosamente, para priori-
dades que a sociedade tenha num determinado momento histérico, colocando,
sob tal matéria, as lupas do principio da razoabilidade. Segundo Palu'¢, devera
haver, nestes casos, o chamado controle de conformidade:

O controle de conformidade ¢ um controle de maior amplitude que o de
mera legalidade, inteiramente possivel em nosso ordenamento e distin-
to do controle de constitucionalidade. Tem importancia impar na tutela
dos direitos fundamentais. freqilentemente transfigurados em interes-
ses metaindividuais. Abrange a omissdo governamental e administrati-
va, os poderes discricionarios € os atos do poder regulamentar. Como
técnicas de controle de discricionariedade e da liberdade de conforma-
¢do do legislador, utiliza-se o controle da proporcionalidade [...] e razo-
abilidade e o recurso aos principios constitucionais. entre outras.

Ao fixar as diretrizes que serdo adotadas na gestdo piblica, o agente
atua com imensa discricionariedade, ja que cabera ao seu juizo de convenién-
cia e oportunidade, também lhe dado constitucionalmente, adotar determinado
planejamento. Porém, esta atua¢do ndo podera ser arbitraria, sob o manto de
que decisdes de cunho politico das quais resultam em uma interpretagdo acer-
ca dos interesses sociais, somente poderdo ser tomadas por aqueles investi-
dos no mandato eletivo. Neste ponto, coloca Dias:"’

O fundamento pragmatico da tese em analise — o poder discricionario
de agir decorrente da impossibilidade de regulago especifica de todas
as situagdes que demandam agdo estatal — ndo leva, nem deve levar a
uma concepgéo de agdo estatal fora de qualquer tipo de controle. Pen-
samento diverso esté relacionado a fonte ideoldgica e tedrica que serve
de base a um tipo de agdo que somente se compatibiliza com sistemas
autocraticos de governo, como os exercidos pelos soberanos nas mo-
narquias absolutas.

(1]

PALU, Oswaldo Luis. Controle dos atos de governo pela jurisdi¢io. Sao Paulo. £d. Rewista dos Tribu-
nais, 2004, p. 150.

" Opus . p. 198.

' DIAS, Jean Carlos. O controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: Método, 2007, p. 102,
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Dias'® comenta ainda que a discricionariedade vista como impedimento
ao controle judicial de politicas publicas acaba por ferir o principio da separa-
¢do dos poderes:

Evidentemente, a discricionariedade, desse ponto de vista, acaba por
isolar um nucleo de irresponsabilidade na agao dos governantes, total-
mente incompativel com a protegdo da democracia, da profissionaliza-
¢do e dos direitos fundamentais que sdo os marcos tedricos que o
préprio primado da separagdo dos poderes tende e busca alcangar.

Assim, a discricionariedade administrativa apenas autoriza o adminis-
trador pablico a efetivar politicas publicas que sejam coerentes com as premis-
sas constitucionais e, por consequéncia, destinadas & garantia de direitos
fundamentais.

A realizagdo do contrato de prestagdo de servigos publicitrios pelo
Municipio de Pogo Redondo/SE, visando o emprego de verbas piblicas paraa
divulgagdo de atos e programas de governo, concede relevancia a drea desen-
ganadamente considerada em plano secundério, em detrimento de outra consi-
derada essencial para a coletividade de Pogo Redondo, de modo a ferir direitos
fundamentais de estatura superior, porque pde a publicidade em relevo e, em
segundo plano, os direitos a saide, educagdo, infincia e juventude, assistén-
cia social etc.

Cabe ressaltar que o administrador publico, ao tragar metas para a sua
gestdo, deve ter em conta que a erradicagdo da pobreza e da marginalizaggo,
bem assim a redugdio das desigualdades sociais e regionais, fazem parte dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, de acordo com previs&o constitu-
cional noart. 3%, 11I:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais

A todo texto constitucional deve-se dar efetividade, mas aos objetivos
e fundamentos da Republica Federativa do Brasil de forma ainda mais acentu-
ada e, por isso mesmo, é possivel o exame e o controle de atos administrativos
que, de alguma forma, releguem os objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil a plano secundario.

Destarte, diante do principio supra constitucional da razoabilidade e,
ainda, levando-se em conta a situagdo de profunda pobreza a qual assola este

"™ Opus cir. p. 102.
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Municipio, particularmente a situagio de extrema dificuldade do Conselho
Tutelar e da inexisténcia do Conselho do Idoso. nio se mostra admissivel o
emprego das verbas puablicas em area destinada a comunicagio social, sem
que tenha havido a satisfa¢fo de outras areas consideradas mais essenciais
e aptas a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Cabe mencionar que o Municipio de Pogo Redondo possui taxa de
anaifabetismo da ordem de 55,5%, € renda per capita de R$ 46,87 equivalente
a0 5.453° lugar entre os 5.507 municipios brasileiros, segundo o “Censo 2000”
e “Atlas do Desenvolvimento Humano do Brasil”, pontos estes que ndo
podem ser ignorados pelo administrador publico de Pogo Redondo ao exer-
cer o seu poder discricionario quando do emprego das verbas deste munici-
pio.

Ao aplicar o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, bem
assim concordéncia prética a determinado caso concreto, o intérprete ndo se
valer apenas de sua sensibilidade juridica ou confiar em demasia no seu
senso de justi¢a. Deve-se atentar, sim, para as outras areas do conhecimento
que possam emprestar legitimidade ao seu enxergar juridico. sendo aconse-
Ihavel, quigé necessario, socorrer-se da Economia, Sociologia, Histéria, Filo-
sofia e Psicologia. Com base nisto. devemos tomar de empréstimos os estu-
diosos da psique humana. os quais chegam a afirmar que seres humanos
estabelecem uma hierarquia de necessidades, a qual, segundo Maslow', se
traduz na seguinte ordem:

1. Necessidade fisiolégica (ar, comida, repouso, abrigo, etc);

2. Necessidade de seguranga (protegdo contra o perigo ou priva-

¢do);
3. Necessidades sociais (amizade, inclusdo em grupos, etc);
4, Necessidade de estima (reputagdo, reconhecimentos, auto-

respeito, amor, etc);

5. Necessidade de auto-realizagdo (realizagdo do potencial, utiliza-
¢do plena dos talentos individuais, etc).

Ao defender a possibilidade do Judiciario atuar através do controle
de mérito dos atos politicos. Palu coloca como um dos fundamentos deste
controle os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, os quais sdo a
esséncia da argumentagdo juridica ora deduzida. Assim, “por meio desses
padrdes ou técnicas como os da razoabilidade e da proibi¢io de excesso

" Cit in CHIAVENATO. Idalberto. Recursos humanos. Sao Paulo’ Atlas, 1985, p. 48.

113



(proporcionalidade), € possivel constranger a administragdo (e de um modo
geral, os poderes publicos) a um plano menos indevassavel”.*

Na medida em que o Poder Publico dirige suas politicas publicas para a
consecucdo de fim menos vantajoso para os seus administrados, levando-se
em conta os principios acima mencionados, este deixa de garantir direitos fun-
damentais e atenta contra o principio da dignidade humana, quando prioriza
gastos em publicidade ao invés de investimento em infancia e juventude e
amparo a velhice.

Nio se torna desnecessario revelar que o sistema de valores constitu-
cionalmente assegurados afirma como, onde e em que medida os atos adminis-
trativos classificados de politicas publicas sdo validos, apontando qual deve-
ria ser o comportamento do administrador ao prescrever tais politicas, a fim de
que sua conduta esteja em conformidade com a Constituig@o e, em especial,
com os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, nas palavras de Miranda®' . podem ser enten-
didos como direitos inerentes & prépria nogdo de pessoa, como direitos basi-
cos da pessoa, como os direitos que constituem a base juridica da vida humana
no seu nivel atual de dignidade, como as bases principais da situagdo juridica
de cada pessoa.

Bonavides? aponta uma acepg¢do ampla de direitos fundamentais, ao
entendé-los como os alicerces de uma vida na liberdade e na dignidade huma-
na. Por outro lado, entende por direitos fundamentais como aqueles definidos
pelo direito vigente como tais.

Estes direitos, de outro lado, ndo sdo estanques, segundo aponta Miran-
da?, variam conforme o tempo, as lutas sociais, com o progresso cientifico, econ6-
mico, etc, de modo que se pode visualizar a existéncia de dimensdes destes:

Fala-se, por vezes, em trés geracdes de direitos fundamentais: a dos
direitos de liberdade; a dos direitos sociais; e a de direitos novos ou
novissimos direitos, como os direitos ecoldgicos, os direitos dos po-
vos 4 autodeterminagdo e aos recursos naturais, o direito ao desenvol-
vimento e o direito a paz.

As observagdes feitas acima se mostram pertinentes na medida em que
se pretende demonstrar aqui a importancia dos direitos os quais foram preteri-
dos pelo demandado, de modo que a contrariedade de seus preceitos, pelo

™ PALU, Oswaldo Luis. Controle dos atos de governo pela jurisdi¢do. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais. p. 257.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direite Constitucional: direnos fundamentans. 2. ed. [S.1]: Coimbra
Editora, 1998, p. 9.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ¢d. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 514.
3 Opus el p. 25,
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gestor publico, ainda que seja através da adogdo de politicas publicas. susci-
tara a intervencdo do Poder Judiciario como meio de coibir a agressio a tal
garantia. Neste sentido. coloca Dias:™

[...] Ndo ha espago no Estado dos Direitos Fundamentais para atos
insindicaveis. pois o fundamento essencial da ordem juridica contem-
porénea, que € essencialmente plural, é a manuten¢iio de ambientes
institucionais capazes de incorporar a complexidade das relagdes soci-
ais, 0 que somente ¢ possivel por meio das relagdes discursivas equili-
bradas. Nesse sentido. no que diz respeito as politicas, os tribunais
devem e estdo autorizados a examina-las e mesmo revé-las, quando
efetivamente capazes de comprometer os direitos fundamentais.

Por outro lado. e para espancar qualquer espécie de dividas que se

queira suscitar, desde 1990. com a edigdo do ECA, Lei n°8.069/90, o legislador
ordindrio consignou:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geraledo
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetiva¢fio dos
direitos referentes a vida, & sauide, a alimentacio, a educaciio, ao espor-
te, ao lazer, 4 profissionalizaciio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, e 4 convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecfio e secorro em quaisquer circunstincias;
b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulaciio e na execugdio das politicas sociais publicas;

d) destinaciio privilegiada de recursos piiblicos nas dreas relaciona-

das com a protecfio 3 infincia ¢ A juventude.

Da mesma forma dispde o Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741/2003, fazen-

do deixar induvidosa a possibilidade de controle judicial das politicas publi-

cas:

Art. 3. £ obrigagio da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacio do
direito 2 vida, 2 satide, 4 alimentacio, 2 educacio, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, & cidadania, a liberdade, 4 dignidade, ao respeito,
e & convivéncia familiar e comunitéria.

HOpus en. p 129
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Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

1I) preferéncia na formulacfio e na execuciio de politicas publicas,
primazia de receber protegiio e socorro em quaisquer circunstincias;

ITI) destinagio privilegiada de recursos piiblicos nas areas relaci-
onadas com a proteg#io ao idoso;

V1) capacitagio e reciclagem dos recursos humanos nas areas dos
recursos humanos nas dreas de geriatria e gerontologia e na presta-
¢io de servigos aos idosos;

Diante de tais textos legais, os quais s, no nosso entendimento, me-
ramente exemplificativos, ndio ha mais como se questionar a possibilidade de
controle jurisdicional sobre politicas publicas.

De outro prisma, ndo nos parece ser razoavel, nem ao legislador ordiné-
rio, que o Municipio de Pogo Redondo/SE mantenha um programa radiofonico,
pagando R$ 3.000,00 (trés mil reais) mensais por 90 minutos de durag&o sema-
nal, enquanto os membros do Conselho Tutelar ndo possuem as condigdes
minimas para desempenhar as suas fungdes, isto é, ndo lhes estdo sendo da-
das as condi¢des de cumprir com o préprio dever.

Quanto ao Conselho do Idoso, este sequer funciona.

E evidente que o regular funcionamento de tais 6rgdos integra uma rede
de protegdio as pessoas excessivamente jovens ou ja idosas. a fim de seus
direitos sejam primeiramente promovidos e depois assegurados, com priorida-
de absoluta, nos termos exatos da lei.

E nesta esteira de entendimento que o Ministério Piblico do Estado de
Sergipe pugna pela declaragdo de ineficacia do contrato de prestagdo de servi-
¢os de publicidade, encetado entre o Municipio de Pogo Redondo/SE ¢ a
Radio Xingo FM, proibindo-se a exibigao do referido programa com a conse-
qilente suspensdo dos pagamentos, revertendo a quantia mensal de R$ 3.000,00
(trés mil reais) por més para o Conselho Tutelar e para o Conselho do Idoso em
partes iguais, mensalmente, a fim de que o primeiro possa exercer as suas
fung®es com um minimo de dignidade e estrutura e o outro possa ser finalmen-
te instalado e cumpra a sua fungo institucional.

4. DANECESSIDADE DA TUTELA DE URGENCIA
O caput do art. 12 da Lei de Agdo Civil Publica estabelece:

Art. 12 Podera o Juiz conceder mandado liminar, com ou sem justifica-
¢do prévia, em decisdo sujeita a agravo.
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Comentando as tutelas de urgéncia em sede de agdo civil publica, Cris-
tiano Chaves, valoroso membro do Ministério Pablico do Estado da Babhia,
ensina:**

Ousseja. a “liminar™ €. na verdade. uma antecipagdo de tutela especifica.
prevista em lei. a ser concedida initio litis. no limiar do processo, com ou
sem justificacdo prévia. visando entregar de logo o provimento que s6
se obteria ao final, por conta da grande probabilidade do autor ser
considerado vencedor na sentenga. Tem o fito de evitar grave prejuizo
ao autor, por conta do passar do tempo. antecipando-lhe logo o provi-
mento. Trata-se, pelo fio do raciocinio trilhado. de tutela de urgéncia
especifica, imaginada LACP. com a nitida intengdo de permitir uma tute-
la mais segura e firme ao direito material. (...) Ndo se confunde com a
cautelar (que tem fungdo preventiva, assecuratéria), nem tampouco com
a propria tutela antecipada genérica (art. 273 do CPC, que se submete a
requisitos distintos, mais robustos), muito embora tenha fungo anteci-
patdria, pois serve para trazer para o presente um provimento que so-
mente seria concedido no futuro. entregando-o a parte.

Para logo depois concluir:*

De qualquer sorte, ndo se pode mais olvidar a incidéncia do § 7° do art.
273. CPC. com a redagao que lhe foi emprestada pela Lei n°10.444/02,
autorizando o juiz a deferir medida cautelar quando erroneamente plei-
teada a titulo de antecipagdo de tutela. dés que presentes os pressu-
postos especificos.

O novel dispositivo legal (CPC, 273. § 7°) para nés representa um dos
mais expressivos avangos do processo civil, porque revela a superagdo de
uma pseudo-técnica, isto ¢, da forma em prestigio a relagio de direito material
discutida nos autos. Jamais pode ser negada jurisdigao sob o argumento de
suposta erronia técnica, eis que esta ¢ meramente instrumento que visa a paci-
ficagdo social, fim wltimo da fun¢do jurisdicional do Estado.

Nesta linha de intelecgdo se posiciona Nelson Nery Jinior, bem antes
dareformado CPC, através da Lei n® 10.444/02:>

Ndo ha necessidade de ajuizar-se agdo cautelar, antecedente de ag@o
principal, para pleitear a liminar com evidente desperdicio de tempo e ativi-

* Inovagdes sobre o Direito Processual Civil - Tutelas de Urgéncin, Coordenadores: Arruda Alvim e
Eduardo Arruda Alvim, 20006, Forense. pag. 19.n hibhiotecaforensedigital,

*Op. cit., p. 20.

7 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria Andrade Céodigo de Pracesso Civil Comentado e Legislagio
Processual Civil Extravagante em Vigor, RT. 4 ed. 1999, p 1531
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dade jurisdicional. O pedido de concessdo de liminar pode ser cumulado na
peticdo inicial de ACP de conhecimento, cautelar ou de execugdo™.

Presentes estdo, no caso, os pressupostos legais para a concessdo de
medida de urgéncia, na forma de medida cautelar, com base no art. 273, §7°, do
CPC, em harmoniacom o art.12 da Lei n® 7.347/85: fumus boni iuris e o pericu-
lum in mora.

Com efeito. o bom direifo resulta evidente da violagio aos dispositivos
legais mencionados, € aos principios de prioridade absoluta que devem ter crian-
¢as e adolescentes assim como os idosos. merecendo ser suspensos os efeitos
do contrato de presta¢@o de servigos publicitarios mantido pelo Municipio de
Pogo Redondo/SE com a Radio Xingd FM, eis que os dispéndios municipais
com programas publicitarios ndo podem obter prioridade em relagdo aos investi-
mentos em infancia e juventude e idosos. Na medida em que o Municipio de
Pogo Redondo/SE efetua despesas da ordem de R$ 3.000,00(trés mil reais) por
més para manter um programa de radio, e ndo proporciona os meios necessarios
para o bom funcionamento do Conselho Tutelar, muito menos ainda para o Con-
selho do 1doso, claramente viola os preceitos do art. 4°, § unico, alineas c) e d) da
Lein® 8069/90 e o art.3°, § inico, incisos Il e 111 da Lei n°® 10.741/03. Mais do que
isso: ndo viola apenas artigos de lei expressa, mas dois dos valores basicos
abragados pela sociedade brasileira através da Assembléia Nacional Constituin-
te, consignados nos art.227 e 230 da Lex Legum.

E o perigo da demora reside na violagdo constante que o sistema
destinado a protegdo das criangas e dos adolescentes vem passando em Pogo
Redondo/SE. sobretudo quando ndo se tem sequer um veiculo a disposigdo do
Conselho Tutelar, nem uma linha telefonica para contato direto entre a Justica
da Infancia e da Juventude (Juiz e Ministério Publico) e os Conselheiros Tute-
lares. E possivel que, neste exato momento em que Vossa Exceléncia se encon-
tre examinando esta provocagdo jurisdicional, esteja ocorrendo grave violagéo
aos direitos da infancia e da juventude e alguém queira comunicar-se com o
Conselho Tutelar para sanar tal situago. Porém, como ndo hé telefone no
Conselho, a violag#o persistira e, quem sabe, trazendo, danos irreparaveis para
a vitima. Ja em relag@o aos idosos, sequer existe um sistema protetivo devida-
mente instalado e em funcionamento em Pogo Redondo/SE, razéo pela qual a
expectativa de um idoso em situagdo de risco n#o ¢ outra sendo a espera pela
prépria s(m)orte.

Por tudo isso € que se nos aflora de modo insofismavel a necessidade
da medida de urgéncia, visando tutelar o principio juridico da prioridade abso-
luta e seus consectarios, tanto para criangas e adolescentes quanto para ido-
$0s, expressamente previstos no art. 4° da Lei n® 8.069/90 e art. 3° da Lei n°
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10.741/03 e, para isso, a medida mais adequada ¢ a declaragdo de ineficéacia do
contrato aludido. impedindo a produgdo de efeitos juridicos e, por via de con-
seqiiéncia, a cessdo do horario pela Radio Xing6 FM e o pagamento da quantia
de R$ 3.000.00 (trés mil reais) por parte do Municipio de Pogo Redondo/SE para
aquela. determinando-se. ainda. que o valor mencionado seja depositado em
conta judicial para, em momento posterior. e de acordo com planejamento e
cronograma para a satisfa¢do das necessidades dos orgdos de defesa a infén-
cia e juventude e ao idoso, sejam destinados a realiza¢do das finalidades dos
mEesmos em partes iguais.

Alias, o Ministério Plblico de Sergipe moveu agéo semelhante em Lagar-
to/Se, sendo o pleito liminar acolhido nos autos 200654101103, conforme abaixo:

EMENTA - Tutela antecipada. A¢do civil piblica. Possibilidade juridica
de o Judicidrio determinar ao Executivo a implementago de politicas
ptblicas. Auséncia no Municipio de abrigo para atender criangas e ado-
lescentes em situagdo de risco. Art. 227 da Constitui¢do Federal. Priorida-
de no atendimento a direitos das criangas e dos adolescentes. Art. 88,
inciso 1. do ECA. I- Estando o Executivo a descumprir injustificadamente
uma politica ptiblica considerada prioritaria pela Constituigdo Federal, ¢
licito ao Judiciario. quando provocado, determinar que observe o dever
constitucionalmente imposto. Precedentes do STF e do STJ. 11- A luz dos
arts. 88, inciso I, e 90, paragrafo tinico, ambos do ECA, compete ao Muni-
cipio a implementagfio de abrigo para assistir as criangas e aos adoles-
centes em situagdo de risco. Precedentes do TJRS. I1 - Encontrando-se
presentes. na hipotese, a verossimilhanga do alegado e o perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. deve ser deferida a tutela ante-
cipada requerida, ndo se aplicando, in casu, a vedagdo contida na Lei
9.494/97, por conta da prevaléncia dos direitos da crianga e do adoles-
cente. Precedentes do STJ e do TIRS. 1V- Tutela antecipada deferida.
Precedentes em casos idénticos do TJRS. do TJRJ e do TIMS.

S. DOS PEDIDOS.

Ante o exposto, requer o Ministério Piblico:

a) Apds a oitiva do Municipio de Pogo Redondo, no prazo de 72 horas,
seja deferida, liminarmente, a medida de urgéncia requestada, visando a
declaragdo de ineficacia do contrato aludido. impedindo a produgdo de
efeitos juridicos e, por via de conseqiiéncia, a cessdo de horario pela
Radio Xingé FM e o pagamento da quantia de R$ 3.000,00 (trés mil
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reais) por parte do Municipio de Pogo Redondo/SE para aquela, deter-
minando-se, ainda, que o valor mencionado seja depositado em conta
judicial para, em momento posterior, € de acordo com planejamento e
cronograma para a satisfagdo das necessidades dos orgios de defesa &
infancia e juventude e ao idoso, sejam destinados a realizag#o das fina-
lidades dos mesmos em partes iguais, sob pena de multa civil didria e de
caréter pessoal imputada ao Chefe do Poder Executivo Municipal, na
ordem de R$ 1.000,00 (mil reais);

b) Sejam citados os requeridos nos enderegos mencionados no intréito
para, querendo, oferecer resposta, sob pena de revelia;

¢) A produgdo das provas em direito admitidas, especialmente a teste-
munhal, a documental e pericial, por parte de 6rgdos especializados,
bem assim depoimento pessoal dos representantes legais dos réus, sob
pena de confesso;

d) O julgamento procedente do pedido para decretar a ineficicia do
contrato aludido, impedindo, de forma definitiva, a produgao de efeitos
juridicos e, por via de conseqiléncia, a cessdo de horario pela Radio
Xing6 FM e o pagamento da quantia de R$ 3.000,00 (trés mil reais) por
parte do Municipio de Pogo Redondo/SE para aquela, determinando-
se, ainda, que o valor mencionado seja depositado em conta judicial
para, em momento posterior, e de acordo com planejamento e cronogra-
ma para a satisfag@o das necessidades dos 6rgdos de defesa & infancia
e juventude e ao idoso;

e) A proibigao de celebragdo de contratos de publicidade e divuigagéo
de obras por parte do Municipio de Pogo Redondo/SE, enquanto os
orgdos de defesa da inféncia e juventude e de idosos ndo estejam devi-
damente aparelhados para bem desempenhar as suas fungdes;

f) A dispensa do pagamento de custas processuais pelo autor, emolu-
mentos e outros encargos, face ao que dispde o art. 18 da Lei n° 7.347/
85;

Dé-se a causa o valor de R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais).

Nestes termos,
Aguarda deferimento.
Pogo Redondo/SE, 10 de maio de 2007.
Adson Alberto Cardoso de Carvalho.
ROL DE TESTEMUNHAS
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INCONSTITUCIONALIDADE NA CONTRIBUICAO AO
FUNDO DE APOSENTADORIA

Alessandra Pedral de Santana

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL- LEI ESTADUAL N°4.067/99-SE
QUE INSTITUIU CONTRIBUICAOAO FUNDO DE APOSENTADO-
RIA DO SERVIDOR ESTATUTARIO - AUSENCIA DEAMPARO CONS-
TITUCIONAL - DESSEMELHANCA COM O REGIME DE PREVIDEN-
CIACOMPLEMENTAR DE QUE TRATAM OS PARAGRAFOS 14E 15,
DOART. 40 DA CONSTITUICAO FEDERAL'

PARECER

Versam os presentes autos sobre A¢éo de Repetigdo de Indébito pro-
posta por XXXXXXXX, funcionério piblico estadual, por intermédio de advo-
gado regularmente constituido as fls. 46, em desfavor do Estado de Sergipe,
objetivando a declaragdo incidental de inconstitucionalidade da Lei Estadual
4.067/99. instituidora do FUNASERP (Fundo de Aposentadoria do Servidor
Estatutario do Estado de Sergipe) e conseqilente restituigdo dos valores des-
contados no ano de 2005, sob a referida rubrica, corrigidos monetariamente e
com incidéncia de juros legais. 4

Alega. em suma, que ¢ funcionario do Poder Judiciério deste Estado e
desde o seu ingresso no funcionalismo, teve descontado em sua remuneragio
o percentual de 3% (trés por cento) a titulo de contribui¢ao para 0 FUNASERP,
tendo este incidido no periodo de janeiro a novembro de 2005, Argumenta sua
pretensao restitutiva, explicitando que a Lei 4.067/99 disciplinou novel contri-
buicdo previdenciaria, afrontando os preceitos constantes na Constituigio
Federal, pois aquela teria se limitado a delimitar aliquotas, o sujeito passivoe a
forma de gerenciamento dos valores arrecadados dos contribuintes, sem regu-
lar a maneira como os beneficios seriam concedidos ou valores dos mesmos,
infringindo o disposto no art. 40, Paragrafo 15, da Carta Magna.

Alternativamente, requer, na hipétese de este juizo entender constituci-
onal a lei atacada, que sejam reconhecidos ilegais os descontos efetuados a

' Pega subscrita pela Promotora de Justiga Alessandra Pedral de Santana e premiada no dia 14 de dezembro de
2007, com “Mengiio Honrosa Pega Civel™ no concurso “Melhor Ammazoado Forense™, realizado pelo Minis-
tério Piblico de Serpipe
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titulo de previdéncia complementar, pois o Paragrafo 16, do artigo 40, da CF,
impde que a adesdo ao regime de previdéncia complementar previsto, somen-
te se dara mediante prévia e expressa op¢do do contribuinte, ndo tendo sido
tal preceito observado pelo requerido, uma vez que o recolhimento teria se
dado, sem qualquer possibilidade de opgdo pelo demandante.

Acostou aos autos os contra-cheques alusivos ao periodo de janeiro
a outubro de 2005, além de outros documentos.

Devidamente citado, o requerido contestou tempestivamente, alegan-
do falta de interesse em entabular qualquer tipo de concilia¢do, pugnando pela
necessidade de suspensdo do processo com fundamento no disposto no art.
265, inciso 1V, alinea**a™, do CPC. em razo da pendéncia de julgamento no STF
do Recurso Extraordinario no RMS n° 15117, no qual se discute incidentalmen-
te a constitucionalidade da lei estadual impugnada, cujos efeitos reflexos po-
deriam atingir eventual decis@o que seja proferida nestes autos.

Quanto ao mérito, invoca a prescri¢do das parcelas vencidas anterior-
mente ao qilingiiénio que precede a propositura da agdo, fundamentando
no disposto nos arts. 1° e 3° do Decreto 20.910/32. Aduz que o FUNA-
SERP/SE visa atender a dificil situagdo em que se encontra a Previdéncia
Social do Estado de Sergipe, tendo por objetivo atender despesas com
proventos de inatividade, com fundamento no art. 249 da Constituicdo Fe-
deral e no § 1°, do art. 149, CF, tendo o dltimo dispositivo disciplinado o
percentual da contribuigdo a ele destinada, em homenagem ao principio do
equilibrio atuarial, razdo pela qual, com a edigdo da Lei 4.067/99, os servido-
res estaduais teriam passado a suportar a incidéncia as aliquotas de 11%,
13% e 13,5%, de acordo com os respectivos rendimentos, posteriormente
uniformizadas para 13%, com a altera¢do promovida pela Lei 4.413/2001.

Argumenta, sob outra otica, que eventual reconhecimento da in-
constitucionalidade da contribuigio FUNASERP, acarretara prejuizo ao era-
rio da ordem de R$ 160.000.000,00 (cento e sessenta milhdes de reais), ge-
rando reflexos no financiamento do seguro social no Estado.

Instada a se manifestar sobre a contestago formulada pelo requeri-
do, o demandante reforga os argumentos explicitados na exordial, defendendo
a inadmissibilidade de suspensdo processual por auséncia de amparo legal,
pois entende que resuitaria em violag@io do principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do.

Na seqiléncia, o requerido atravessou petitorio, noticiando que a
Associacdo de Magistrados de Sergipe, ajuizou perante o Supremo Tribu-
nal Federal, a A¢do Originaria n® 1405, pleiteando a declarag¢do da inconsti-
tucionalidade da cobranga da contribuigdo ao FUNASERP e devolugio
dos valores pagos indevidamente, o que implicaria no reconhecimento da
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suspei¢do dos magistrados estaduais para o julgamento da constituciona-
lidade da constitui¢do do FUNASERP.

A parte autoral formulou novel manifestagao as fls. 106/111, argumen-
tando que a Lei Estadual 5.954/2006, representa confissao extrajudicial de divi-
da e conseqiiente reconhecimento da ilegalidade da lei estadual impugnada,
ratificando seus argumentos reproduzidos no curso do processo.

E. em suma, o relatério.

Designada para atuar no presente feito, por nio vislumbrar qualquer
interesse na causa, vez que ndo contemplada com a incidéncia dos descontos
impugnados. posto que o ingresso deste membro do Ministério Publico na
institui¢@o ocorreu em data posterior ao periodo de aplicagao da lei questiona-
da, passo a analisar a questdo suscitada, nos seguintes termos:

A priori cumpre explicitar que 0 Ministério Publico vislumbra a necessi-
dade de sua intervengo, por incidéncia do disposto no art. 82. inciso 111, 2° parte,
do CPC. O interesse publico in casu, evidencia-se diante da verificagdo de que
além do imediato interesse particular manifestado, futuro pronunciamento judici-
al afetara diretamente amplo espectro do funcionalismo publico e seu erario, em
razo da argiiida inconstitucionalidade incidente da Lei Estadual n ° 4.067/99,
objeto de inimeras demandas propostas neste juizo com mesmo fim, cumprindo
aeste parquet velar pela estrita observancia da regularidade formal e material da
referida lei, pugnando pelo afastamento da sua incidéncia no ordenamento juri-
dico, caso acoimada de algum vicio. ainda que em carater incidental.

A proposito. arremata a questdo com os ensinamentos do Professor Sérgio
Puerta dos Santos®, nos quais bem explicita o enfoque que deve ser conferido a
ampla nogo do que representa “interesse piiblico”. in verbis:

Dessarte, o ‘interesse publico’ que legitima a intervencio ministerial,
portanto, € o direito indisponivel que transcende ao interesse das pro-
prias partes litigantes.

E. referindo-se. em caso especifico. a Fazenda Piblica, assevera este
Autor:

O ‘interesse puiblico’ de que tratamos niio significa interesse da Fa-
zenda Piblica ou de pessoas juridicas de direito pablico, pois estas tém
seu préprio corpo de procuradores (Advocacia-Geral da Unido e Pro-
curadoria-Geral do Estado).

*SANTOS, Sérgio Pucrta. Manual de Pritica Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 56
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Na apreciag¢do dos autos, cumpre analisar. de proémio. a incidéncia da
hipétese de suspensdo processual fundamentada no disposto no art. 265,
inciso IV, alinea “a™, primeira parte, do CPC, argilida sob alguns fundamentos,
na resposta do requerido.

O argumento proposto, no sentido que a suspensdo processual deve
ocorrer em raz#io da propositura pela AMASE, da Ag¢do Originéria n° 1405,
versando sobre mesmo objeto, ji que consubstancia em reconhecimento do
interesse que os magistrados tém na causa, ndo deve prosperar. Uma vez mani-
festada a suspei¢do deste juizo e até de seu substituto, diante da incidéncia de
quaisquer das hip6teses capituladas no art. 135 CPC, cumpre ao Tribunal a que
se acha vinculado, designar para atuar no feito, magistrado que a priori, ndo
possua interesse, a exemplo daqueles ndo atingidos pelos descontos impug-
nados. sob os quais ndo recaira qualquer efeito oriundo da A¢ao Originaria n®
1.405, proposta pela Associag¢do dos Magistrados de Sergipe.

No que pertine ao segundo argumento levantado pelo requerido. ao
argilir que a pendéncia de Recurso Extraordinario em matéria idéntica a dos
autos recomenda a suspensdo deste processo. entendemos que a embora ndo
se possa atribuir efeitos erga omnes. em sede controle difuso de constitucio-
nalidade como se da na hipétese levantada no Recurso Extraordindrio sob
referéncia, a questdo dever suscitar andlise cautelosa, fundamentada, sobretu-
do, nos principios da economia e efetividade processual.

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecugdo de sua
miss#o oficial de eliminar conflitos e fazer justiga, € preciso, de um lado, tomar
consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos,
juridicos) e, de outro lado, superar os dbices que a experiéncia mostra estarem
constantemente a ameagar a boa qualidade de seu produto final.’ Efetividade
processual também significa, antes de tudo, o perfeito alcance da finalidade do
processo visto como instrumento ativo da distribui¢do da justi¢a e, mais do
que isso, como forma de pacificagdo e modificagfo social, garantindo solu¢des
ao mesmo tempo juridicas e legitimas.

In casu, tem-se que o julgamento do Recurso Extraordinario em MS N°
15.117. versando sobre controle difuso de constitucionalidade em questdo
idéntica, embora, ¢ priori, ndo vincule as instancias inferiores, ja que a ampli-
acdo dos seus efeitos dependeria da aplicagdo do mecanismo previsto no art.
52, inciso X, da Constituigdo Federal, inevitavelmente, servird como “norte” &
convicgdo deste juizo, gerando, inclusive, reflexos sobre eventual pronuncia-
mento que contrarie entendimento a ser firmado pela Corte Suprema, dando
causa a multiplicagdo de recursos com idéntico questionamento, ja que trami-

* CINTRA, Anténio Carlos de Araitjo . Ada Pellegrim GRINOVER: Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
geral do processo. 19. ed. S2o Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.
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tam nesta instancia milhares de processos nesta condigdo e que poderao resul-
tar em elevada repercussdo econdmica ao erario. sendo prudente. neste mo-
mento, por medida de economia processual e em atengo a propria efetividade
das decises judiciais, aguardarmos o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal acerca da constitucionalidade da Lei 4.067/99. aplicando-se interpreta-
¢d0 ampla ao disposto no art. 265, inciso 1V, alinea “a”, por este fundamento,
para determinar a suspensdo do processo sob analise.

Caso, ainda assim, este juizo entenda por afastar os argumentos explici-
tados, decidindo pelo prosseguimento do feito, manifestamos, desde j4, nosso
posicionamento quanto ao mérito da questdio invocada.

Inicialmente, cumpre atentar para a aplicagao do disposto nos arts. 1°¢
3° do Decreto 20910/32. que trata da prescrigdo quingilenal das ag¢des que
tenham por objeto prestagdo de trato sucessivo em detrimento da Fazenda
Publica. inferindo-se que nenhuma das prestagdes pleiteadas foi atingida pelo
referido lapso.

O cerne da questdo versa sobre a constitucionalidade da polémica Lei
Estadual n° 4.067/99. de 11 de Janeiro de 1999, que instituiu a contribuigdo
denominada FUNASERP- Fundo de Aposentadoria do Servidor Publico Esta-
tutario do Estado de Sergipe. estabelecendo inicialmente desconto da remune-
racdo mensal total de todos os servidores publicos do Estado de Sergipe, com
percentual escalonado de | a 3,5%, de acordo com faixa salarial, estipulando
efeitos retroativos a 1° de Janeiro daquele ano! Posteriormente, com a alteragéo
promovida pela Lei 4.205/99, vigente a partir de 1° de janeiro de 2000, o percen-
tual foi unificado em 3%, conforme dispdem seus arts 1° e 4°, inciso I.

Analisando os dispositivos integrantes da Lei originéria instituidora
do FUNASERP, em seu art. 2°, depreende-se que a sua finalidade é “a capta-
¢do, gerenciamento e aplicagdo de recursos financeiros para atender des-
pesas com proventos de inatividade de servidores piblicos estatutarios,
civis e militares, cujo pagamento seju encargo do Estado de Sergipe, atra-
vés de seus Poderes Constituidos e respectivos ()rgdos de Administra¢do
Direta e das Autarquias ¢ Fundagées Piiblicas Estaduais”. Para a consecu-
¢ao destes objetivos, fixou inicialmente percentuais de contribui¢do em regi-
me progressivo. tendo o servidor estadual passado a contribuir a previdén-
cia com percentuais totais de 11%, 13%e 13,5%. a depender da sua remune-
racdo, os quais posteriormente foram arbitrados em 13% para todos os servi-
dores.

Ocorre que. em nenhum momento, a lei instituidora e suas alteragdes,
estabeleceram critérios e planos beneficiarios para os servidores sujeitos a
cobranga dos percentuais complementares, tudo levando a crer, que a Lei
4.067/99 ¢ manifestamente inconstitucional em seu aspecto material, pois
ndo se adéqua ao regime de previdéncia complementar previsto no Paragrafo

125



14. do art. 40 e art. 202, da CF, embora a ele se reporte. conforme depreende-
se da analise de seus dispositivos e alteragdo promovida, inclusive. pela
recente Lei 5.277/2004 visando a “inclusdo da contribui¢do previdenciaria
dos servidores inativos e pensionistas, de acordo com a Emenda Constitu-
cional n ° 41, de 19 de dezembro de 2003, estabelecendo que o FUNA-
SERP, a partir de entdo, passaria a ser recolhido dos referidos servidores,
demonstrando, veementemente, que o referido recolhimento teria sido insti-
tuido como regime de previdéncia complementar, possuindo, assim, natureza
juridica diversa do fundo previsto no art. 249, da CF, sem qualquer amparo
constitucional, em razdo dos vicios anteriormente apontados.

Observe-se que, ainda caso entendéssemos que o0 FUNASERP cor-
responderia ao fundo contemplado no art. 249, da CF, a Lei 4.067 estaria de
igual modo eivada de vicio de inconstitucionalidade, na medida que a lei
estadual ndo define sua natureza, tampouco estabelece plano de aplicagdo
de suas receitas vinculadas. como se infere do contido no art. 72, c/c 2°, §2°,
I, da Lei 4.320/64. pois ndo constava na Lei Or¢amentaria tal previsao.

As razdes invocadas pelo requerido no sentido que a institui¢do dos
percentuais referidos, teria se dado em cumprimento ao disposto no §1°, do art.
149 CF. quando preceitua; "Os Estados. o Distrito Federal e os Municipios
instituird@o contribuicdo cobrada de seus servidores, para o custeio, em be-
neficio destes, do regime previdencidrio de que trata o art. 40, cuja aliquota
ndo serd inferior a da contribui¢@o dos servidores titulares de cargos efeti-
vos da Unido ", n30 possui qualquer respaldo, até mesmo porque este disposi-
tivo teve atual redagdo inserida no texto constitucional pela EC 41/2003, de 19 de
dezembro de 2003, época em que ja estava ha muito, vigente a Lei estadual
questionada. A redagdo original do art. 149, sequer contemplava os limites mini-
mos das aliquotas de contribuigo cobradas destes servidores, ndo fazendo
sentido logico-temporal qualquer argiligdo do requerido neste sentido.

Em verdade, percebe-se que a Lei Estadual 4.067/99, instituida logo
apos a publicag@o da EC n° 20/98, teve por intuito criar contribui¢do previ-
denciaria complementar para resolver o antigo problema do déficit previden-
cidrio em nosso Estado, visando equilibrar as contas publicas, s6 que o
legislador, nfio tendo se preocupado em observar os ditames estabelecidos
pela Carta Magna, acabou por criar nova contribuicdo, desprovida, portanto,
de qualquer amparo constitucional, vez que esta veda a existéncia de regime
previdenciario paralelo.

A Emenda Constitucional n°® 20/98, inovou em termos constitucionais,
trazendo a previsdo do regime de previdéncia complementar para os servido-
res titulares de cargos efetivos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios, mediante criagdo por lei, no dmbito de cada ente federativo e em
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conformidade com lei complementar federal. baseando-se na constituigio de
reservas que garantam o beneficio contratado. além da previs@o do plano de
beneficios e pleno acesso dos participantes as informagdes alusivas a sua
gestdo.

Acrescentado pela referida emenda constitucional, o § 16. do art. 40,
CF, preceitua ainda que: “somente mediante sua prévia e expressa opgdo, o
disposto nos §§ 14 e 13, poderd ser aplicado ao servidor que tiver ingres-
sado no servigo publico até a data de publica¢io do ato de instituicdo do
correspondente regime de previdéncia complementar . Tal dispositivo de-
monstra claramente que o texto constitucional resguardou o direito de opgo
aqueles que ingressaram no servigo publico até a publica¢o da lei que ins-
tituiu o regime de previdéncia complementar. A propésito, sobre a questdo,
cumpre reproduzir os esclarecimentos esbogados por Alexandre de Moraes,
em sua Obra “Direito Constitucional”, in verbis:*

O regime de previdéncia complementar somente sera obrigatério para os
servidores titulares de cargo efetivo que ingressarem no servigo piblico
ap6s a data de publicaggio do ato de sua instituigdo. Em relagéo aos servi-
dores titulares de cargo efetivo que ja se encontravam no servigo piblico
nesta data. a Constitui¢do Federal prevé o direito de optar ou ndo, de
maneira prévia e expressa, pelo novo sistema.

Infere-se, portanto. que a lei questionada afronta em diversos aspectos
a Constitui¢do Federal. seja por ndo conter qualquer preceito estabelecendo
critérios que preservem o equilibrio financeiro, seja por se limitar a fixar percen-
tuais de contribuigédo de acordo com a remuneragdo do servidor, sem estabele-
cer a relagdo custo-beneficio, providéncias absolutamente indisponiveis a apu-
ra¢do e fixagdo do valor da contribuigdo. Além do que, assevere-se, a margem
das ilegalidades anunciadas sequer resguardou o direito de opg¢ao ao servidor
nos moldes ja explicitados, devendo ser reconhecida, in casu, a inconstitucio-
nalidade da Lei 4.067/99, para determinar a restitui¢do de todos os valores
descontados do servidor sob a rubrica FUNASERP, no periodo vigéncia da
norma, na medida que ao contrariar os preceitos da Carta Magna, teria o Estado
instituido novel contribuigdo previdenciaria. desprovida de qualquer respaldo
constitucional.

Ressalte-se, neste contexto. que a publicagio da Lei Estadual N° 5.954/
2006, disciplinado a restitui¢ao de 50% (cinqiienta por cento) do montante
recothido dos servidores piiblicos estaduais. a titulo de FUNASERP, corrobo-
ra com todos os argumentos ja explicitados. representando o reconhecimento

* MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 35§
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pelo Estado do direito invocado.

Nio ha como prosperar uma lei estadual norteada pela cobranga de
contribuigfio previdencidria que se restringe a determinar os sujeitos ativo e
passivo, a aliquota cobrada e a forma de gerenciamento dos recursos arrecada-
dos, mas ndo estabelece mecanismos indicativos da forma como se dara a
futura reversdo dos valores arrecadados ao servidor, sob a 6tica de um regime
previdencidrio complementar.

Embora a questio ainda n3o tenha sido enfrentada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, impende ressaltar que nos autos do Recurso Ordinério em Man-
dado de Seguranga n° 15117-SE?, a 1* Turma do STJ, manifestou-se pela in-
constitucionalidade da contribui¢do questionada, conforme passamos a re-
produzir:

TRIBUTARIO. LEI4.067/99 DO ESTADO DO SERGIPE. AUSEN-
CIA DE AMPARO CONSTITUCIONAL PARA A CRIACAO DE CONTRI-
BUICAO AO FUNDO DE APOSENTADORIA DO SERVIDOR ESTATU-
TARIO. DESSEMELHANCA COM O REGIME DE PREVIDENCIA COM-
PLEMENTAR DE QUE TRATA OS §§ 14 E 15,DO ART. 40, DACF.

| - Desserve o Fundo de Aposentadoria do Servidor Publico Estatutario
do Estado de Sergipe ao fim pretendido pela norma constitucional (§ 14, art. 40),
que oferece a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios, a
possibilidade de fixar limite maximo aos beneficios previdenciérios relativos ao
regime geral de previdéncia social, desde que instituam um regime de previdén-
cia complementar para os servidores titulares de cargo efetivo.

11- A Lei Estadual hostilizada limitou-se a fixar percentuais de contribui-
¢d0 progressivos, de acordo com a remuneragéo percebida pelo servidor, ndo
lhes oferecendo nenhum plano beneficidrio, muito menos vinculado a uma
contribuigdo definida consoante norma contida no § 15, do art. 40, da Carta
Constitucional. Assim é que se conclui ndo cuidar a Lei 4.067/99 da previdéncia
complementar prevista na Constitui¢io Federal, conforme faz cré, mas sim da
institui¢do de nova contribuigdo previdencidria.

111- O que pode o Estado sobre o tema, firme no art. 149, da Carta Magna
que lhe confere competéncia para tanto, ¢ proceder ao aumento das aliquotas
da contribui¢do instituida, a qual, nos dias atuais, é de 10% (dez por cento),
estando em desconformidade com o disposto no § 1°. do art. 149, da Constitui-
¢d0, o qual prevé ndo seja a aliquota de contribuig@o dos servidores dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios inferior aquela da contribui¢do dos

* Recurso em Mandado de Seguranga n° 15.117-SE. Publicado em 19/12/2005
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servidores titulares de cargos efetivos da Unido que. hoje, por for¢a do art. 4°
da Lei 10.887 é de 1 1% (onze por cento), consoante bem acentuou o Parecer do
Ministério Publico Federal.

V- Recurso Ordindrio provido.

Outrossim. conforme ja ressaltado pelo requerido, foi manejado Recur-
so Extraordinario, que se encontra ainda pendente de apreciagio, devendo o
STF se manifestar incidentalmente acerca da constitucionalidade da lei estadu-
al atacada, que desde ja entendemos, conforme explicitado, manifestamente
inconstitucional.

Nestes termos. caso ndo aplicado disposto no art. 265, inciso 1V, alinea
“a”, para determinar a suspensdo processual, até futuro pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal nos autos da Agdo Originaria n°® 1.405 ¢, vem desde
ja se manifestar no sentido que seja declarada a inconstitucionalidade da Lei
4.067/99, com suas alteragdes promovidas pelas Lei4.106/99, 4.205/99, 4.347/01
¢ 5.277/04, na medida que ndo guarda qualquer adequag#o 4 norma constituci-
onal que deveria se prestar como seu fundamento de validade, para afastar a
incidéncia do percentual descontado do requerente sob a rubrica FUNASERP,
determinando a restitui¢do de todos os valores cobrados pelo Estado nestes
termos, no periodo de vigéncia da lei impugnada mediante a incidéncia de
corre¢iio monetaria e juros legais.’

E o parecer.
SM.J

Aracaju/SE. 28 de agosto de 2006.
Alessandra Pedral de Santana

“ Em 20/11/2006 foi publicada decisao do Relator, Min.Gilmar Mendes, negando seguimento 4 Aglo Origing-
ria n® 1.405, sob fundamento no disposto no an. 21,§°, do Regimento Intemo do STF, sendo que em 28/11/2006
foi interposto Agravo Regimental contra esta decisdo,encontrando-se os autos com vistas ao relator desde 30/
1172006, sem qualquer movimentagdo processtal.

7 A Lei 6.145, de 04 de junho de 2007, propés a devolugao de 100% do valor recolhido pelo Estado a titulo
de FUNASERP, observado o cronograma de pagamento por ele definido.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA PRESUNCAO DE
VIOLENCIA EM CRIME SEXUAL

Gilton Feitosa Conceigdo

A presungiio da violéncia nos crimes sexuais contra adolescentes, como
elemento tipificador de conduta criminosa, no nosso ordenamento pe-
nal patrio, enfrenta hoje a inconstitucionalidade das normas que a
prevéem, ndo sendo possivel aplica-las’

ALEGACOES FINAIS

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, pelo Promotor
de Justi¢a em Substitui¢fio, subfirmado, nos autos da a¢@o penal publica con-
dicionada, movida em face do Réu acima mencionado, vem, perante V. Exa.,
oferecer suas ALEGACOES FINALIS, nos termos seguintes:

Esta A¢do Penal foi iniciadaem 25/11/25 com o recebimento da Dentini-
ca por este douto Juizo (fls. 52), havendo o Réu sido regularmente Citado e
interrogado em Juizo. Apresentou Defesa Prévia as fls. 60. A instrugdo proba-
téria se deu em duas audiéncias instrutorias quando foram ouvidas as pessoas
arroladas pelas partes. Compde o acervo probatorio, além da prova testemu-
nhal, prova pericial e documental. Na fase do art. 499, do CPP, nenhuma diligén-
cia foi requerida pelas partes. Deste modo, chega este processo a esta fase de
Alegagdes Finais, sem vicios que o maculem de nulidades.

Antes de adentrarmos na analise meritoria (fato imputado e conseqiién-
cias juridico-penais) desta A¢@o Penal, impde-se acentuar nosso inconformis-
mo juridico com a reunido de vérias condutas humanas, com diversas motiva-
¢oes faticas, circunstanciais e subjetivas, num mesmo tipo penal gravissimo,
qual seja o Estupro (e o Atentado Violento ao Pudor, por semelhanga de hip6-
tese), previsto no art. 213 e suas combinagdes, do Cédigo Penal. E este incon-
formismo resulta da pouca margem que o diploma legislativo ordinario em
questdo da ao julgador para tratar situagdes faticas bem diferentes, de forma
também diferenciada e ajustada a realidade de cada caso concreto, a exemplo

' Pega subscrita pelo Promotor de Justiga Gilton Feitosa Conceicdo e premiada no dia 14 de dezembro de 2007
com “Mengdo Honrosa Pega Criminal ™ no concurso “Melhor Arrazoado Forense™, realizado pelo Ministério
Publico de Sergipe.
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do fato examinado neste Processo Penal, onde a imputagdo grave se da pela
presungdo (ficta) de violéncia na conduta do Réu, em face da vitima ser adoles-
cente de 13 anos de idade a época dos fatos, se confrontarmos este fato con-
creto com um outro fato hipotético em que um Réu primario e sem antecedentes
criminais comete Estupro com violéncia real (na sua figura simples) contra
vitima da mesma idade. p. ex.: A rigor, pela literalidade legislativa atual, em tese,
ambos os agentes ativos estdo numa mesma situacio de imputagio do mesmo
crime hediondo. a despeito de que no caso destes autos, a vitima haja consen-
tido no relacionamento sexual. e 0 Réu ndo haja praticado qualquer conduta
materialmente violenta.

Dai porque precisavamos avaliar melhor a razio deste inconformismo
para adotarmos uma posigdo juridica consentanea com os principios de justica
que norteiam nossa atuagdo promotorial e em ltima instancia. que inspiram a
atuagio da institui¢do ministerial como missdo constitucional de promover a
acusacdo penal e a0 mesmo tempo ser a guardia da lei em geral. E s6 agora
conseguimos formar uma convicgo juridica (minima) para emitirmos opinido
mais abalizada neste caso concreto e noutros com hipéteses faticas semelhan-
tes, tributando a resolugdo deste conflito profissional ao mestre Luiz Flavio
Gomes e sua obra PRESUNCAO DE VIOLENCIA NOS CRIMES SEXUAIS, Ed.
Revista dos Tribunais, 2001, na qual este respeitado estudioso do Direito Cri-
minal examina de forma profunda e abrangente as questdes que integravam o
nosso ja mencionado inconformismo.

Passando agora a andlise de mérito, recordemos que a imputagdo contra
o Acusado aponta que o mesmo envolveu-se sexualmente com a adolescente
LBPS, entdio com 13 anos de idade, mantendo com a mesma conjungdes carnais,
por algum periodo. A imputagio na Dentincia indica que o Réu iludiu a vitima
face sua inexperiéncia sexual e idade reduzida, pelo que agiu com violéncia pre-
sumida, nos termos da presungo estabelecida no art. 224, alinea “a”, do CP.

Apbs toda a instrugdo probatoria, desde a fase inquisitorial até a fase
judicial (sob o crivo do contraditério), resultaram incontroversos os fatos da
Autoria e materialidade do relacionamento sexual entre Réu e Vitima, como
também a voluntariedade das condutas de ambos em consentirem neste relaci-
onamento e nas conseqiientes conjun¢des carnais constitutivas de uma das
elementares deste tipo penal hediondo. Segundo a unanimidade dos depoi-
mentos colhidos, inclusive do Réu e da Vitima, surgiu um esponténeo € mutuo
interesse em se relacionarem.

As conjungdes carnais estdo comprovadas pelas confissdes do Réu e
da Vitima, bem como pelo Laudo de Exame Pericial de fls. 20/23. Ressalte-se que
a prova ndo aponta qualquer ato violento do Acusado para conseguir o relaci-
onamento sexual com a adolescente LB, tudo indicando que o romance nasceu
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de manifesta¢@o espontdnea e mutua dos sentimentos. Estes s@o os fatos que,
ante a interpretac@o positiva-legalista e o que dispde os Arts. 213, c.c. 224, “a”,
do CP, seriam considerados crime hediondo de estupro, com violéncia presu-
mida.

Mas seria juridicamente aceitével esta conclusdo neste caso concre-
to? Entendemos que ndo. E quem nos dé a certeza juridica desta resposta é o
mestre Luiz Flavio Gomes, em sua obra acima citada e da qual emprestamos
nossas razdes de direito doravante explanadas. para ao final concluirmos pe-
dindo a improcedéncia desta Agdo Penal. por considerar que nao houve o
delito imputado.

Em tal obra especificada, o Autor citado, amparado em atual doutrina e
jurisprudéncia pétrias, bem como em doutrina e jurisprudéncias européias,
mormente espanhola e portuguesa. discute a natureza juridica da presungo
legal de violéncia nos crimes contra a liberdade sexual, mostrando as correntes
que a interpretam como presuncdo absoluta e presuncdo relativa, mas con-
centra seu estudo num enfoque juridico novo, qual seja o da
(in)Constitucionalidade desta presungio de violéncia frente a ordem constitu-
cional vigente no pais a partir de 1988.

E a doutrina que a presungdo de violéncia prevista no art. 224, do CP, é
inconstitucional, demonstrando que tal dispositivo legal deve ser lido com
outro alcance e reinterpretado a luz da Constituigio Federal. A par deste enfo-
que constitucional do tema. Luiz Flavio Gomes faz uma inovadora distingdo
doutrinaria entre agressao sexual e abuso sexual nos delitos contra a liberdade
sexual, numa li¢do juridica que resolve nosso inconformismo acima delineado,
conformando a realidade fatica de casos concretos com a aplicagdo consenta-
nea das regras contidas no art. 224, do CP. E arremata o estudo com a analise da
. questdo do consentimento valido nos crimes de abuso sexual, a partir do
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, que estabelece um novo regime
juridico da crianga e do adolescente.

No caso desta A¢éo Penal. a propria aceitagio da relativizagdo da pre-
sungdo de violéncia prevista no art. 244, CP, poderia (e pode) servir de razio
juridica para dizer que o acusado RFS néo praticou o Estupro que lhe ¢ imputa-
do. E esta conclusdo ndo seria baseada na classica doutrina da presun¢do
relativa, a qual entende que se a vitima ja tinha experiéncia sexual anterior, nio
se pode falar em violéncia presumida, ainda que a ofendida fosse menor de 14
anos e ndo fosse uma crianga de idade baixa a ponto de n#o possuir qualquer
discernimento especifico para a vida sexual. Mas seria fundada na nova leitura
das perspectivas das bases empiricas criminolégicas que sustentam a ficgéo
juridica da incapacidade de consentir da vitima menor de 14 anos de idade, feita
a partir das constantes mutagdes sociais, culturais e psicologicas ocorridas ao
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longo dos mais de 60 anos transcorridos entre a edi¢do do C6digo Penal (1940)
aos dias atuais. E tais muta¢des encontram fundamentag@o juridica no préprio
ECA., que definiu o limite etario entre a crianga ¢ o adolescente em 12 anos,
reconhecendo ao adolescente relativa capacidade de discernimento e de com-
preensdo, dando relevéncia juridica a sua opinido em questdes que o envolva
diretamente nas lides judiciarias. Ou seja, 0 ECA, editado em 1990, sob a inspi-
ragdo da nova ordem constitucional, modifica substancialmente estas bases
criminolégicas estabelecidas pelo Codigo Penal de 1940 e ainda em vigor, nesta
seara da presungdo de violéncia nos delitos sexuais contra adolescente menor
de 14 anos.

Estas novas bases empiricas sdo muito bem analisadas pelo Juiz paulista
(TACRIM) Marcio Bartoli, em seu artigo A capacidade de autodeterminagio
sexual da vitima como causa de relativiza¢do da presungéo de violéncia™, em RT
678/4.101 e ss., citado na obra referéncia destas razdes, acima mencionada.

Extrai-se de tal analise os seguintes trechos, emblematicos da posi¢ido
por nos defendida nestas Alegagdes Finais,

A realidade demonstra que, no campo da liberdade sexual, muita coisa
se transformou, muitos preconceitos foram extirpados, pois o mundoe
a sociedade mudaram. Entre os anos de 1940 (publicac¢do do Cddigo
Penal) e os anos 90, virios acontecimentos mudaram o mundo.

Mas o assunto sexo, que para alguns continua sendo um verdadeiro
tabu, é uma realidade presente na sociedade; presente na vida das pes-
soas, assunto que de um tempo pra ca passou a ser tratado com a maior
e a mais ampla liberdade, porque, é claro, se tudo mudou, a visdo das
pessoas sobre tal tema também se modernizou. Afastadas idiossincra-
sias banais e o conservadorismo hipdcrita.

Determinar o conceito do que seja liberdade sexual das pessoas néio
constitui tarefa gravosa. A dificuldade apresenta-se, em verdade, no
momento de fixar a época em que a autodeterminacfo sexual pode ser
exercitada livremente. K comum vincular-se tal ocasifo a uma deter-
minada faixa etaria. Mas o que se tem ¢é que tal critério ¢ de manifesta
impropriedade, porque significa que a pessoa adquire a capacidade
para decidir, com liberdade, a sua vida sexual ao atingir uma idade,
legalmente prefixada, mas esté proibida de fazé-lo até véspera de com-
pletar tal idade [...] as leis brasileiras filiaram-se a corrente que rela-
ciona a capacidade de autodeterminacio sexual A verificagdo de um
determinado marco etario. Superado o limite da idade, a pessoa tem
possibilidade de, livremente, exercer sua sexualidade. Antes de tal fai-
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xa etdria, mesmo tendo reconhecimento a respeito da sua sexualidade,
a vitima nio tem disponibilidade alguma sobre o préprio corpo, nem
condi¢des pessoais para repelir propostas ou agressdes que lhe sio
enderecadas nessa esfera. Nesse caso, seu consentimento para a pra-
tica sexual é invélido, e se presume, por lei, que o agente atuou com
violéncia.

Entiio, sob pena de conflitarem lei e realidade social, ndo se pode mais
afirmar que se exclui completamente, nos crimes sexuais, a apuragiio
do elemento volitivo da pessoa ofendida, de seu consentimento, sob o
pretexto de que continua ndo pedendo dispor livremente de seu corpo,
por faltar-lhe capacidade fisiolégica e psico-ética.

No caso destes autos. esta relativizago da presungdo de violéncia do
art. 224, do CP. sob os argumentos aqui explanados, ja é juridicamente suficiente
para sustentar que ndo houve o delito de estupro com violéncia ficta, posto que
ficou bem delineado na prova unanime colhida ao longo do procedimento instru-
tério que houve um consentimento valido da vitima, entdo com |3 anos de idade,
ja demonstrava discernimento suficiente para entender o carater daqueles senti-
mentos despertados em seu jovem intelecto, pois a conduta do acusado, ainda
que moralmente reprovével, ndo foi penalmente ilicita, posto que ndo caracteri-
zou agressdo nem abuso sexual, sendo certo que a ofendida tinha capacidade
intelectual de resistir e evitar o relacionamento sexual tido como precoce, mas
optou validamente por ceder aos sentimentos despertados.

Mas a tese da inconstitucionalidade da presuncio de violéncia do art.
224, do CP defendida pelo Prof®. Luiz Flavio Gomes é instigante € juridicamen-
te bem fundamentada, ainda que nés ndo tenhamos refletido mais detidamente
sobre algumas implica¢des préticas da sua aplicagdo, em determinados deta-
Ihes especificos, sobre os quais ndo se deve discorrer nesta pega processual,
por ndo haver implicagdo direta com o caso sob exame. E esta tese é solida
porquanto ndo nega vigéncia a totalidade do multicitado art. 224, do CP, mas o
reinterpreta e reconhece sua vigéncia parcial em consonancia com a ordem
constitucional vigente. Ou seja, ndo constitui a irresponsabilidade penal, a
impunidade generalizada das condutas humanas que colidam com a norma
penal ampliativa da imputagdo criminal ali contida, mas busca extirpar de tal
norma incriminadora, mormente a regra contida na alinea “a” do citado art. 224,
do CP. Portanto, também a acolhemos como fundamento para concluir que esta
Agdo Penal deve ser julgada improcedente, por inexisténcia da pratica delituo-
sa imputada na Denuncia. E, embora conscientes do risco de omissdo desca-
racterizadora que todo resumo de uma doutrina traz embutido em si, nestas
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Razdes Finais buscarem sintetizas o pensamento do mestre Luiz Flavio Gomes
quanto a esta tese. Destarte, assim como ele faz no livro aqui ja mencionado, a
citagfio a seguir (extraida da aludida obra), da lavra do ex-Min. Do STJ, Prof.
Luiz Vicente Cernicchiaro, condensada com perfei¢do os fundamentos que
norteiam esta posigdo de inconstitucionalidade da presungdo de violéncia no
direito penal, a saber:

Ementa — Resp.-Penal-Estupro-presungiio de violéncia-O Direito Pe-
nal é Direito Penal da culpa. Nio prescinde do elemento subjetivo.
Intoleraveis a responsabilidades objetivas e a responsabilidade pelo
fato de outrem. A san¢fio, medida politico-juridica de resposta ao delin-
qiiente, deve ajustar-se 4 conduta delituosa. Conduta é fendmeno ocor-
rente no plano da experiéncia. E fato. Fato ndio se presume. Existe ou
ndo existe. O Direito Penal da culpa é inconcilidvel com presuncgdes de
fato. Que se recrudeg¢a a san¢iio quanto a vitima menor, ou deficiente
mental, tudo bem. Corolario do imperativo da Justica. Nio se pode,
entretanto, punir alguém por crime niio cometido. O principio da lega-
lidade fornece a forma e o principio da personalidade (sentido atual da
doutrina), a substiincia da conduta delituosa. Inconstitucionalidade de
qualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva. Na hip6-
tese dos autos, entretanto, o acérddo fundamentou a condenac¢fio na
conduta do réu que teria se valido de grave ameaca para conseguir seu
intento (SRJ, Resp. 46/424-2-RO-6" Turma-relator Min. Luiz Vicen-
te Cernicchiaro-j. 14.06.1994-v.u.-D.J.U 08.08.94, p. 19.576).

Ap6s examinar detidamente o papel do juiz no controle de constitucio-
nalidade das Leis, Luiz Flavio Gomes disseca as razdes do seu convencimento
da inconstitucionalidade da presung¢o de inocéncia do art. 224, do CP, de-
monstrando que tal presungdo “legal” Nos crimes sexuais conflita com o prin-
cipio “constitucional” da presun¢do de inocéncia porque, apés extensa de-
monstragdo da preponderancia e do significado do principio da inocéncia ins-
crito na Carta Magna. desobriga o acusador daquele “minimo probatério™ (re-
lacionado com a violéncia). sem o qual a presungdo de inocéncia resulta intacta
(op. cit., p. 122). Se assim ndo fosse, defende o festejado autor, estariamos
diante, desde logo. da responsabilidade objetiva do acusado, porquanto parte
do tipo penal a si imputado no ¢ realizada pela conduta do mesmo, mas sim
pelo Legislador (no caso a violéncia presumida pela idade da vitima). Ainda €
demonstrado pelo Autor que a violéncia presumida do art. 224, CP viola os
principios de Direito Penal tais como: principio do fato (Direito Penal do fato),
principio do nullum crimem sine iniuria e o da culpabilidade (principio do
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Direito penal da culpa), apontando de modo bastante didatico que no moderno
Direito penal o agente deve responder sempre pela pratica de um fato (existen-
te no plano realistico) e comprovado no plano processual, sendo que este
principio do fato aparece como o “limite material do ius puniendi, segundo
ligdo abalizada de vérios autores espanhdis citados pelo préprio Luiz Flavio
Gomes.

De igual modo, sustenta que *“ndo ha crime sem resultado e este resul-
tado s6 pode ser o juridico, que significa lesdo ou perigo concreto de lesdo ao
bem juridico tutelado ¢ esta lesividade deve derivar da conduta do agente, néo
de presungdo legal™. Por fim, demonstra, amparado na doutrina do Prof®. Luiz
Vicente Cernicchiaro, que o direito penal da culpa (principio da culpabilidade),
hoje, “possui duplo significado. coligado ao causalismo (responsabilidade
subjetiva) e ao finalismo (culpabilidade como reprovabilidade)”, pelo que “s6
pode haver responsabilidade penal se o fato punivel pertencer ao seu autor do
ponto de vista material”, arrematando dizendo que ninguém pode ser punido
por fato presumido por outras pessoas. Assim, na presunc¢do de violéncia
falta o requisito mais elementar da culpabilidade que é o vinculo material do
agente com o fato.

Mas a coeréncia juridica desta tese do Prof. Luiz Flavio Gomes est4 na
reinterpretagdo (constitucional) que o mesmo dé ao art. 224, CP, ou seja, o citado
Autor ndo defende a inconstitucionalidade total do aludido artigo de lei, mas
apenas a inconstitucionalidade parcial do referido dispositivo, exatamente na
expressdo presume-se a violéncia. Leciona ele que a parte legitima do art, 224,
CP, deve ser preservada, posto que a vontade do legislador infraconstitucional
ndo foi de todo rejeitada pela nova ordem constitucional ja mencionada acima. E
assim, passa o Autor aqui referenciado a mostrar que o art. 224, CP, mantém seu
bojo a nogdo de abuso sexual e ndo mais a de agressdo sexual, posto que a
violéncia exigida ndo era real e sim presumida, o que conflita com a Constituiggo.
Esta nova interpretagdo do mencionado artigo do CP mostra que 0 mesmo s6
alberga crimes sexuais abusivos, ndo mais violentos.

Destarte, a alinea “c " do multicitado artigo de lei contém o niicleo dos
crimes sexuais abusivos. E Luiz Flavio Gomes conclui apresentando o conceito
do abuso sexual, lecionando nestes termos: ird abuso sexual, quando o agen-
te, sem consentimento ou sem consentimento vdlido, aproveita-se sexual-
mente da vitima que ndo podia concretamente oferecer resisténcia. Deste
modo, diz o aludido Autor que se a vitima consente validamente para o ato
sexual, ndo ha crime sexual algum.

E o fechamento desta tese se faz com o estudo do consentimento valido
como causa de exclusdo de tipicidade nos crimes sexuais. E notadamente na
hip6tese destes autos, qual seja, onde a suposta vitima era uma adolescente de
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13 anos de idade, a qual consentiu expressamente com o relacionamento sexual
que manteve com o Réu. O Autor referéncia da fundamentagdo destas Alaga-
¢oes Finais sustenta que face ao Estatuto da Crianga e do Adolescente vigen-
te, é inadmissivel a tese da ficgdo juridica fundada na incapacidade de con-
sentir da vitima maior de 12 anos. O ECA cria uma clara disting#o entre crian-
¢a e adolescente ¢ dé a este ultimo uma capacidade juridica relativa, baseada
na sua capacidade (relativa) de compreens#o e discernimento, quando afirma
que a opinido do adolescente deve ser levada em consideragéo nas demandas
judiciais que envolvam seus interesses, quando prevé a intimagéo direta do
mesmo da sentenga que julga o Procedimento por Ato Infracional (art. 190),
quando estabelece medidas socio-educativas, as quais envolvem restrigdes &
sua liberdade, por pratica de Ato Infracional, distinguindo o tratamento quan-
do tal ato ¢ praticado por crianga.

Desta andlise do ECA fica evidente que a capacidade de consentir do
adolescente nos crimes sexuais foi alterada substancialmente em relagdo ao
Cédigo Penal de 1940. Agora o adolescente tem certa capacidade de compreen-
sf0 e consentir. Assim. no dizer de Luiz Flavio Gomes, pelo principio da con-
textualizacio, néo se pode negar essa capacidade no que concerne aos alos
sexuais. O adolescente pode consentir validamente frente a um ato sexual.
Este consentimento deve ser avaliado no caso concreto e se houver consenti-
mento valido, ndo h4 crime. Este € 0 nosso entendimento no caso destes autos.
Ou seja, entendemos que houve consentimento valido da vitima LB.

Em conclusdo, face as razdes acima explanadas, nosso entendimento é
que neste caso concreto a imputagao contida na Denuncia néo € procedente,
porquanto ndo é possivel juridicamente presumir a violéncia em crimes que
tais; porque ndo houve violéncia real a vitima adolescente; porque seu con-
sentimento ao ato sexual foi valido, pelo que ndo houve também o abuso
sexual que poderia caracterizar o delito irrogado na peca denunciatéria, sendo
conclus@o inseparavel deste entendimento e da prova contida nos autos, o
julgamento improcedente desta Agéo Penal.

Pede juntada e deferimento.

Aracaju/SE, 31 de agosto de 2007.

GILTON FEITOSA CONCEICAO
Promotor de Justica em Substitui¢Go
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ANOTACOES SOBRE O PERFIL JURIDICO
CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Carlos Augusto Alcintara Machado (*)

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS:

N&o se desconhece que. com a promulgagao da Constituigdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, uma instituigdo foi
reestruturada por completo: o Ministério Pablico.

De 6rgdo que gravitava e, mais do que isso, integrava a estrutura orga-
nizagdo do Poder Judicidrio ou do Poder Executivo', passou a compor o titulo
constitucional “Da Organizagdo do Poderes ™ (Titulo [V), em segdo de capitu-
lo especifico (Capitulo IV - Segdo 1), sem guardar qualquer relagdo de depen-
déncia com os Poderes Estatais classicamente concebidos (Executivo,
Legislativo e Judiciario).

Optou o legislador-mor em inscrever o Ministério Publico em capitulo
especialmente destacado para as agora denominadas “funcdes essenciais &
justica”.

Em razdo da nova topografia constitucional e do regime juridico especi-
al, alguns passaram a conferir-lhe o starus de quarto poder, o que nao parece
ser a melhor exegese. O Ministério Publico passou a ser dotado, todavia, de
natureza sui generis. de quase-poder. Nesse sentido, averbou o Min. Paulo
Brossard, em voto proferido’, quando do exercicio do seu excelso labor: “em-
bora se diga que o Ministério Piblico ndo é Poder, falta pouco para sé-lo.
Contudo, a Constitui¢do, a despeito da largueza com que tratou o Ministé-
rio Publico, ndo o institui em quarto Poder: os Poderes continuam sendo

AL

tres .

(*)  Membro do Ministério Piblico do Estado de Sergipe, Mestre em Direito, autor da obra Afandade de
Inpungao Um Instrumento de Vfenvideode da Comimngan, 2 edigdo, Sao Paulo Editora Atlas e do livro
Iureito Constnucional, So Paulo: Editora Revista dos Tribunais ¢ Professor de Direito Constitucional da
Universidade Federal de Sergipe (UFS) e da Universidade Tiradentes - UNIT.

' Na Constituigdo de 1934 o Ministério Publico foi incluido no capitulo os drydos de cooperagdo das
atvidades governamentars (ants 95 a 98). na Constituigao de 1937, junto a0 Supremo Tribunal Federal (art.
99). na Constituicdo de 1946 (arts 125 a 128), em titulo proprio, atribuindo a0 MPF a representagdo judicial
da Umido; na Constitngdo de 1967. em segdo integrante do capitulo reservado ao Poder Judiciario (arts. 137
a 139) ¢ na Emenda Constitucional n® 01/69. em segao de capitulo destinado 4 organizagio do Poder Executivo
(arts. 94 2 96).

P STF — ADI-MC S14/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01.09.91
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Na verdade, o proprio texto constitucional, em eloqiiente dicgéo do seu
art. 2°, reconhece a triparti¢ao dos poderes. E dizer: Poderes (como 6rgdos ou
fungdes estatais especificas) sdo apenas trés. Legislativo, Executivo e Judici-
ario. Ndo mais.

2. AUTONOMIA INSTITUCIONAL: ORGAO DE ESTADO

E forgoso reconhecer que o Ministério Publico, como condig#o neces-
saria para assegurar o livre exercicio de suas nobres fungdes, recebeu do Su-
premo legislador prerrogativas de Poder, com autonomia funcional, administra-
tiva e financeira (§§ 2°e 3°do art. 127-CF).

Poder-se-ia questionar a autonomia financeira do Ministério Publico
pelo fato de a Carta Magna ter omitido a referéncia expressa. Sem embargo de
n#o fazer mengdo, literalmente, & “autonomia financeira”, como se observa no
art. 99, caput, da Lei Maior, relativamente ao Poder Judiciario, forneceu os
meios operacionais para o seu exercicio, corolario l6gico do autogoverno mi-
nisterial (elaboragfo da proposta orgamentaria, iniciativa de projeto de lei para
acriagdo e extingo de seus cargos e servigos auxiliares, politica remuneratéria
e plano de carreira, v.g. —art. 127, §§ 2°¢ 3°- CF).

Acrescente-se, nesse passo, que os §§ 3° a 5°, do art. 99, tém idéntica
redago dos §§ 4°a 6°. do art. 127. Tal identidade revela similar designio do
legislador constituinte no trato das duas institui¢des. ja que se refere a autdno-
ma atribuicdo de elaboragdo da proposta orgamentaria sem interferéncia do
Poder Executivo, tanto para o Poder Judiciario (art. 99, § 1°) como para o Minis-
tério Publico (art. 127, § 3°).

¥ wSao Poderes da Unico, mdependentes ¢ harmanicos entre si, o Legistatvo, o Executivo ¢ o Judicidrio”.

142



Eis o texto integral dos dispositivos mencionados:

Poder Judiciario — art. 99

Ministério Publico — art. 127

§ 3°. Se os 6rgdos referidos
no § 2° ndo encaminharem as res-
pectivas propostas orgamentarias
dentro do prazo estabelecido na lei
de diretrizes orgamentarias, o Poder
Executivo considerara, para fins de
consolidag8o da proposta orgamen-
taria anual, os valores aprovados na
lei orgamentaria vigente, ajustados
de acordo com os limites estipula-
dos na forma do § 1° deste artigo.

§ 4°. Se o Ministério Publico no}
encaminhar a respectiva proposta or-
camentaria dentro do prazo estabeleci-
do na lei de diretrizes or¢camentarias, 0|
Poder Executivo considerara. para fins]
de consolidagdo da proposta orgamen-|
taria anual, os valores aprovados naj
lei orgamentéria vigente, ajustados de
acordo com os limites estipulados na
formado § 3°

§ 4°. Se as propostas or-
¢amentarias de que trata este artigo
forem encaminhadas em desacordo
com os limites estipulados na for-
mado § 1°, o Poder Executivo pro-
cedera aos ajustes necessarios para
fins de consolidagdo da proposta
orcamentaria anual.

§ 5°. Se a proposta or¢gamenta-
ria de que trata este artigo for encami-|
nhada em desacordo com os limites es-|
tipulados na forma do § 3° o Poder
Executivo procedera aos ajustes ne-|
cessdrios para fins de consolidagdo daj
proposta orgamentaria anual.

§ 5°. Durante a execugdo or-
¢amentaria do exercicio, ndo pode-
ra haver a realizag@o de despesas
ou a assun¢do de obrigagdes que
extrapolem os limites estabelecidos
na lei de diretrizes orgamentdrias,
exceto se previamente autorizadas,
mediante a abertura de créditos su-
plementares ou especiais.

§ 6°. Durante a execugdo orga-
mentaria do exercicio, ndo podera ha-
ver a realizagdo de despesas ou a
assuncdo de obrigagdes que
extrapolem os limites estabelecidos na
lei de diretrizes orgamentarias, exceto
se previamente autorizadas, mediante
a abertura de créditos suplementares
ou especiais.




Recorde-se, ainda, que a Carta da Republica, no seu art. 168, mais uma
vez, destacando a autonomia financeira do Ministério Publico — equiparado
também nesse ponto ao Poder Judiciério —, determinou, de igual forma, o repas-
se até o dia 20 de cada més, em duodécimos, dos recursos correspondentes as
dotagdes orgamentarias respectivas, compreendidos, inclusive, os créditos
suplementares e especiais.

Impugnagio sobre a existéncia de autonomia financeira do Ministério
Publico ¢ tema superado, inclusive no Supremo Tribunal Federal.

Enfrentada a matéria ja algumas vezes, assentou a Corte Suprema que,
de fato, o Ministério Publico dispde de autonomia financeira € os atos
normativos infraconstitucionais, de leis organicas, que consagram tal prerro-
gativa apenas limitam-se a explicitar o que j4 estava implicitamente consignado
na Carta da Repubilica.

Assim se manifestou o STF*:

“O reconhecimento da autonomia financeira em favor do Ministério
Publico, estabelecido em sede de legislagdo infraconstitucional, ndo
parece traduzir situagdo configuradora de ilegitimidade constitucio-
nal, na medida em que se revela uma das dimensdes da prdpria auto-
nomia institucional do Parquet”.

Reconheceu o Excelso Pretério, no mesmo julgado®, bem antes da alte-
ragdio do atual § 2°, do art. 127. da Lei Maior®, que a autonomia financeira do
Ministério Piblico dizia respeito também a iniciativa de lei para fixagdo dos
vencimentos e politica remuneratoria de seus servidores.

A Corte, em outro julgado, assentou (MS-AgR-QO 21.291/DF, 12.04.91):

“O autogoverno da Magistratura tem, na autonomia do Poder Judi-
cidrio, o seu fundamento essencial, que se revela verdadeira pedra
angular, suporte imprescindivel a asseguragdo da independéncia
politico-institucional dos Juizos e dos Tribunais. O legislador consti-
tuinte, dando consegqiiéncia a sua clara opgdo politica - verdadeira

4+ ADI-MC 514/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01.09.91.

Reconhecendo também a autoromia financeira do MP os seguintes acorddos: ADI 63/AL - Rel. Min. limar
Galvdo - j. em 13.10.93: ADI 126/RO - Rel Min. Octavio Gallotti - j. em 29.08.91: AD! 153/MG - Rel. Min.
Néri da Silveira - j. em 30.03.95 e ADI-MC 1.757/ES - Rel. Mon. llmar Galvao - j. em 19.02.98.

* A Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, modificou o original dispositivo (§ 2° do art. 127),
incluindo as expressdes “politca renumeratiria™ e “planos dv carreira”.
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decisdo fundamental concernente a independéncia da Magistratura -
instituiu, no art. 168 de nossa Carta Politica, uma tipica garantia
instrumental, assecuratéria da autonomia financeira do Poder Judi-
cidrio. A norma inscrita no art. 168 da Constitui¢do reveste-se de
cardgter tutelar, concebida que foi para impedir o Executivo de cau-
sar, em desfavor do Judicidrio, do Legislativo e do Ministério Piibli-
co, um estado de subordinacdio financeira que comprometesse, pela
gestdo arbitrdria do orcamento - ou, até mesmo, pela injusta recusa
de liberar os recursos nele consignados -, a propria independéncia
politico-juridica daquelas Institui¢des. Essa prerrogativa de ordem
juridico-institucional, criada, de modo inovador, pela Constitui¢do

de 1988, pertence, exclusivamente, aos orgdos estatais para os quais
foi deferida™

Preciso, no particular. ¢ o ensinamento de Emerson Garcia’, ao concluir
a andlise sobre a autonomia financeira do Ministério Publico:

“Como se constata, em nenhum momento o sistema concebe o Minis-
tério Publico como mero apéndice de outro Poder, mas sim, como uma
Instituicdo dotada de individualidade propria e sujeita as mesmas
obrigagdes dos demais orgdos independentes. Consagra-se, assim, a
garantia do self-government, detendo o Ministério Piblico total au-
tonomia para a gestdo as dota¢des consignadas na lei orcamentdria,
arcando com o 6nus dai decorrente. A Constitui¢do da Republica, a Lei
Orgdnica Nacional do Ministério Piblico e a Lei de Responsabilidade
Fiscal apresentam um nitido encadeamento légico, garantindo e
operacionalizando a autonomia financeira do Ministério Puiblico”.

O Ministério Publico, destarte, com autonomia funcional, administrati-
va e financeira, sob nenhuma condigdo podera sofrer ingeréncias externas.

Como averba Pedro Roberto Decomain?,
“no terreno administrativo, a autonomia na gestdo dos assuntos in-

lernos é principio que se destina precisamente a consagrar a inde-
pendéncia da Institui¢do, inclusive frente a outros setores da admi-

T

99.

Ministério Piiblico, Orgamzagdo, Airnhmgaes ¢ Regime Juridico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.

Comentirios & Lei Orgdmea Nacional do Mimstério Piblico, Florianopolis: Livraria e Editora Obra
Juridica Ltda., 1996, p. 23.
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nistragdo Piblica. de modo que ndo fique adstrita d vontade de estra-
nhos, de sorte a sofrer indevidas ingeréncias na condugdo de suas
tarefas institucionais”.

Ademais, atentar contra o livre exercicio do Ministério Publico, as-
sim como do Poder Judicidrio, é crime de responsabilidade do Presidente da
Republica, consoante comando inserto no inciso [1, do art. 85, da Carta Funda-
mental.

Fixada a autonomia, como expressdo do perfil constitucional do Minis-
tério Publico, passa-se a analisar o regime juridico respectivo, também sob a
otica particularmente constitucional.

Percebe-se, de logo, que magistrados e membros do Ministério Pablico
exercem suas competéncias e atribuigdes como faces da mesma moeda’.

No exercicio de parcela do Poder Estatal, o Poder Judiciério e o Ministé-
rio Publico sdo instituigdes co-irmas. A primeira, responsavel pela administra-
¢do da Justiga; a segunda, essencial fungdo jurisdicional do Estado.

Nesse toar, a Constituigdo-cidadd determinou que as regras constituci-
onais definidoras do regime juridico da magistratura (art. 93) fossem aplicadas,
no que couber, ao Ministério Pablico (art. 129, § 4°). Os requisitos constitucio-
nais para ingresso na carreira estdo equiparados (art. 93, e § 3° do art. 129 -
CF: concurso piiblico de provas e titulos; participagdo da OAB na sua realiza-
¢io; exigéncia ao bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica
e observincia, nas nomeagdes da ordem de classificagdo). Demonstrando a
irmandade dos agentes politicos das duas carreiras — magistrados e membros
do Ministério Publico — a Constituigdo Federal assegurou-lhes quase idénti-
cas garantias e vedagdes.

Os quadros identificados adiante indicam, de forma cristalina, o desejo
do legislador constituinte em dotar os membros das duas carreiras de Estado
de iguais prerrogativas, impondo-lhes semelhantes proibi¢des:

M h

Na Franga e na ltalia os membros do Ministério Piblico

m o trat to juridico de magistrados.
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GARANTIAS

Magistratura —art. 95

Ministério Publico
art. 128, § 5% 1

| - vitaliciedade, que, no pri-
meiro grau, s6 sera adquirida apds
dois anos de exercicio. dependen-
do a perda do cargo, nesse periodo.
de deliberagdo do tribunal a que o
juiz estiver vinculado, e, nos demais
asos, de sentenga judicial transi-
ada em julgado

a) vitaliciedade, apos doig
anos de exercicio, ndo podendo per-
der o cargo sendo por sentenga judi-
cial transitada em julgado

I - inamovibilidade. salvo
por motivo de interesse publico. na
fformadoart. 93, ViII

b) inamovibilidade, salvo por
motivo de interesse publico, median-
te decisdo do 6rgdo colegiado com]
petente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus mem-
bros, assegurada ampla defesa.

[11 - irredutibilidade de sub-
sidio, ressalvado o disposto nos
rts. 37, Xe X1.39, §4°.150. 11, 153,
Fll,e 153,§2°1

c) irredutibilidade de subsidio,
fixado na forma do art. 39, § 4°, e res-
salvado o disposto nos arts. 37, X e

XL 150,11, 153,111,153, § 2°,1
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PROIBICOES

Magistratura —art. 95,
Parag. unico

Ministério Pablico — art. 128,
§5°11

1 - exercer, ainda que em dis-
ponibilidade, outro cargo ou fun-
¢do, salvo uma de magistério

d) exercer, ainda que em dis-
ponibilidade, qualquer outra fungdo
publica, salvo uma de magistério

11 -receber, a qualquer titulo
ou pretexto, custas ou participacio
em processo

a) receber, a qualquer titulo e
sob qualquer pretexto, honorérios,
percentagens ou custas processuais

HI - dedicar-se a atividade
politico-partidaria

e) exercer atividade politico-
partidéria

IV - receber, a qualquer titu-
lo ou pretexto, auxilios ou contri-
buicdes de pessoas fisicas, entida-
des publicas ou privadas, ressal-
vadas as excegdes previstas em lei.

f) receber, a qualquer titulo ou
pretexto, auxilios ou contribui¢des de
pessoas fisicas, entidades publicas
ou privadas, ressalvadas as excegdes
previstas em lei.

V - exercer a advocacia no
juizo ou tribunal do qual se afas-
tou, antes de decorridos trés anos
do afastamento do cargo por apo-
sentadoria ou exoneragdo.

Art. 128, § 6°. Aplica-se aos
membros do Ministério Publico o dis-
posto no art. 95, paragrafo unico, V.

b) exercer a advocacia
¢) participar de sociedade co-
mercial, na formada lei;
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Néo é demais lembrar que o Ministério Publico ndo “estd hierarquizado
aqualquer outro 6rgdo ou Poder """ . Como afirmou o eminente Min. Celso de
Mello, tratando da institui¢do em exame. "o principio da independéncia fun-
cional reveste-se de cardter tutelar. E de ordem institucional (CF. art. 127 §
19) e. nesse plano, acentua a posi¢do auténoma do Ministério Piblico em
face dos Poderes da Repiiblica, com os quais ndo mantém vinculo qualquer
de subordinagdo hierdrquico-administrativa”" . Nao sem razio José Frederico
Marques'? ja afirmava que ndo cabe ao magistrado [nem muito menos aos
Chefes do Poder Executivo] dar ordens ao Ministério Publico, no plano disci-
plinar e da jurisdigdo censéria. Invocando, mais uma vez, o Min. Celso de
Mello, ¢ de se concluir que “o Ministério Piiblico ndo é orgdo ancilar do
governo’”.

O fato de a Constituigao Federal confiar a escolha do Procurador-Geral
da Republica (art. 128, § 1°- CF) e do Procurador-Geral de Justica (art. 128, § 3°
- CF) ao Chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica e Governador do
Estado, respectivamente). com a participagdo direta, no primeiro caso, do Se-
nado Federal (aprovagdo do nome indicado pelo Presidente da Republica pela
maioria absoluta de seus membros) ndo se constitui em elemento suficiente
para fulminar a autonomia do Ministério Piblico'*. Num pais republicano e
democratico. o controle de um Poder sobre outro é expressdo da consagrada
doutrina dos freios e contrapesos (checks and balances), opgdo do legislador
constituinte, visando atender. na sua visdo, o equilibrio e a harmonia entre os
orgdos que expressam o Poder Estatal. Apesar de ser uma formula criticada,
notadamente por membros do Ministério Piblico e, relativamente, fragilizar a
autonomia plena da instituicdo na escolha do seu superior dirigente — o que
pode ser reconhecido como interferéncia indevida do Poder Executivo — limita-
se, exclusivamente, a escolha, que recaira, obrigatoriamente, entre integrantes da
carreira. O Chefe do Poder Executivo ndo tem ampla liberdade sobre o universo
de escolha, menos ainda, no caso do Ministério Piiblico Estadual. Devera esco-
Iher 0 PGJ em nomes previamente eleitos pela classe, em lista triplice.

Num certo sentido, a participagdo do Presidente da Repiiblica ou do
Governador do Estado, quando for o caso, na escolha de magistrados para
compor os Tribunais de Justiga. os Tribunais Regionais Federais e os Tribu-
nais Regionais do Trabalho (quinto constitucional — art. 94, paragrafo nico e
art. 115, - CF), bem como a escotha de Ministros do Supremo Tribunal Federal
e dos Tribunais Superiores (art. 101, paragrafo tnico; art. 104, paragrafo unico,

Hely Lopes Meirelles m Extdon ¢ Pareceres de Dirento Priblico, RT, vol. VILI.

" Voto proferido no HC 67.759-2: R).

¥ A Reforma do Poder Judiciiro, vol. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 175.

Para a destituigdo do PGR e do PGJ sera imprescindivel a participagdo do Poder Legislativo (Senado
Federal ¢ Assembléia Legislativa, respectivamente - art. 128, § 1°e 2°- CF),
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lell;art. 111-A, | e art. 123, paragrafo tnico, | e Il - CF), reveste-se de igual
fundamento.

Com tal perfil institucional, indaga-se: ¢ possivel defender a tese de
que, o Ministério Publico é vinculado ao Poder Executivo? Evidente que ndo.

Organicamente, pela sua natureza constitucional, regime juridico, prer-
rogativas e vedagdes constitucionais, assemelha-se ao Poder Judiciario; nun-
ca ao Poder Executivo.

A fungdo ministerial atende ao Estado Democratico de Direito e somen-
te a ele deve atengdo.

A Carta da Republica' definiu o Ministério Piblico como uma institui-
¢do permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Por ser uma institui¢do permanente, o Ministério Publico, ao agir, ma-
nifesta a soberania do Estado. Pelo seu grau de importéncia e defini¢do cons-
titucional, como registra Hugo Nigro Mazzilli'*, o Ministério Publico tornou-se
clausula pétrea implicita:

“Ao afirmar seu carater permanente, o poder constituinte originario
vetou, implicitamente, que o poder constituinte derivado suprimisse ou
deformasse a instituigdo ministerial, pois, caso contrario, haveria forma
indireta de burlar o principio™.

Averbe-se, nessa linha, a lucida conclusdo expressa na tese'® apresen-
tada por Greg6rio Assagra de Almeida, quando afirma que “se o Ministério é
defensor do regime democrdtico e, se a Republica Federativa do Brasil cons-
titui-se em um Estado de Direito, o Ministério Publico tornou-se, com a CF/
88, Institui¢do constitucional fundamental do Estado de Direito. Portanto,
integrante do nucleo intangivel da Constitui¢do Federal.

As atribuigdes institucionais do Ministério Publico, & semelhanca do
que ocorre com as competéncias judiciais, tém natureza nacional. E o legislador
constituinte as indicou, sem qualquer distingdo, em artigo (nico, isto ¢, o art. 129.

A Lex Maxima'" plasmou a institui¢do de forma una (principio
institucional da unidade) e indivisivel (principio institucional da

" An. 127-CF

" Regime Juridico do Mimsiério Piblico, Sdo Paulo. Saraiva, 2001, p. 142. No mesmo sentido Emerson
Garcia, op. ot p. 41,

1o Tese aprovada no VIl Congresso Estadual do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, realizado em
Tiradentes (MG). nos dias 21 a 23 de margo de 2007.

" §1°doan. 127 - CF.
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indivisibilidade), indicando, em homenagem ao principio fundamental federati-
vo, por questdes praticas e operacionais. relativamente aos 6rgdos de execu-
¢do, dois ramos: o Ministério Piblico da Unido e o Ministério Publico dos
Estados. Assim também se apresenta o Poder Judiciario, no art. 92. Orgaos com
competéncias particulares, mas todos integrantes de um s6 Poder Judiciario.

Observe-se, ainda, que a CF conferiu, indistintamente, a todos os mem-
bros do Ministério Publico (da Unido e dos Estados), idénticas prerrogativas
(art. 128, § 5° 1) e vedagdes (art. 128, § 5°,1I).

Ademais, assim como no Poder Judiciario, relativamente ao Conselho
Nacional de Justiga (art. 103-B, § 4°- CF), o Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP, ¢é orgdo de controle externo de natureza nacional, tendo
como competéncia o controle da atuagfo administrativa e financeira do Minis-
tério Publico (da Unido e dos Estados) e do cumprimento dos deveres funcio-
nais de todos os seus membros, quer sejam integrantes do Ministério Puablico
da Unido ou dos Estados-membros (art. 130-A, § 2°).

N&o sem razéo que o legislador constituinte, apresentando os 6rgdos
que integram o Ministério Publico (art. 128), utilizou o verbo abranger. E como
se sabe, abranger significa abarcar, cingir. conter na sua drea, compreen-
der'®. O Ministério Piblico, portanto, compreendido como fungdo, ¢ institui-
¢do unica, nacional, classificada em drgdos distintos.

Por outro lado, se o carater nacional da magistratura é também definido
por conta de ser a carreira e atividade regidas por legislagao tinica (Lei Comple-
mentar n® 35/79 - LOMAN). o Ministério Publico Estadual. de igual forma, é
disciplinado por normas gerais expedidas pela Unido'®, para todo o Brasil. em
obediéncia ao que dispde o art. 61, § 1°. 11, d(Lein® 8.625. de 12 de fevereiro de
1993 — Lei Organica Nacional do Ministério Piblico - LONMP).

Por derradeiro, some-se ao presente posicionamento o magistério do
constitucionalista José Afonso da Silva, quando, respondendo consulta® das
Associagdes do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, de Sdo Paulo
e de Minas Gerais, concluiu a respeito da existéncia do Ministério Pablico da
Unido — de um lado — e dos Ministérios Publicos estaduais, de outro:

" Pequeno Diciondrio Brasileiro de Lingua Portuguesa, Aurélio Buarque de Hollanda Fervcira, 1979, p. 8.

" O Ministério Pitblico da Unido ¢ regul do pela Lei Compt n°® 75, de 20 de maio de 1993,
sendo, na esséncia, semelhante 3 LONMP.

*  Parecer elaborado em 16 de margo de 2007. Antes de apresentar as suas conclusdes, o ilustre Mestre
reconheceu, expressamente, o Ministério Piblico, assim, como o Poder Judicirio como instituicdes de cardter
nacional e, particulannente em relago ao MP. invocou posicionamento do Min. Eros Grau, quando, na decisio
concessiva de liminar no MS 26.153/DF. afirmou: A /(" n. 43 2004 consolidon o Mimistério Piblico brasi-
letro coma institiigdo nacional. integrada pelo AMunsiério Piiblico da Umido ¢ pelos Munstérios Piblicos
dos Estados-membros™
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“Ndo se trata aqui de identificar as duas institui¢des. Sdo diversas,
porque exercem fungdes diferentes, mas isso ndo impede de terem re-
gimes juridicos idénticos, tanto no que tange as prerrogativas
institucionais como no que se refere a direitos, restri¢es e vedagdes
constitucionais, mormente depois que a EC-45/2004 introduziu di-
versos acréscimos na disciplina de ambas as institui¢des. A elas é
reconhecida autonomia funcional, administrativa, financeira perti-
nente a seus ramos federais e estaduais (CF, arts. 99 e 127, §§ 2°a 6°).
Ambas sdo institui¢ées independentes: o Poder Judicidrio em face da
regra constante do art. 2° e o Ministério Publico conforme o disposto
no art. 127, § 1°. ambos da Constitui¢do Federal. A seus membros a
Constituigdo confere as mesmas garantias e as mesmas restrigdes e
proibicdes, como se pode conferir, em relagdo a magistratura, no art.
95 e seu pardgrafo unico, e para os membros do Ministério Publico,
sem distingdo entre federais e estaduais, nos §§ 5° e 6° do art. 128,
todos com reda¢@o dada pela EC-45/2004. Note-se que todos os prin-
cipios, como o da unidade, indivisibilidade e independéncia e mais
prerrogativas institucionais cabiveis as duas institui¢des sdo
conferidas, mencionando, em destaque, seus ramos federais e estadu-
ais, porque, em ambos os casos, a unidade nacional ndo exclui a
formagdo auténoma das instituigdes estaduais, porque temos Pode-
res Judicidrios estaduais, como Ministérios Publicos estaduais”.

3. CONCLUSOES:

Diante das anotagdes apresentadas, conclui-se que o Ministério Publi-
co ¢ institui¢do autdnoma, administrativa e financeiramente, de carater nacio-
nal, desvinculada dos Poderes Estatais (Executivo, Legislativo e Judicirio). E
orgdo de Estado, expressdo da sua soberania. Os seus integrantes agem com
autonomia funcional sem, no particular, qualquer subordinagdo hierarquica.
Como ultima palavra, ¢ de se invocar o X mandamento do Decélogo do Promo-
tor de Justiga, de César Salgado, dirigido aos membros da institui¢do e expres-
sando a necesséria independéncia no exercicio das suas fungdes: “Sé inde-
pendente. Ndo te curves a nenhum poder; nem aceites outra soberania, se-
néo a dalei’.
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SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS:
INCONSTITUCIONALIDADE OU MODERNIDADE?

Pedro Victdrio Daud*

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é demonstrar a constitucionalidade da
substitui¢do tributaria do ICMS, considerando-se a necessidade da adminis-
tragdo tributaria de melhor controlar e fiscalizar a arrecadagio do ICMS, em
face da pulverizagdo dos contribuintes de menor porte. para evitar a evasio e
aelisdo fiscal. dentro de uma visao hodierna do Direito Tributario. O Supremo
Tribunal Federal reconheceu essa constitucionalidade, tendo em vista a diver-
sos dispositivos constitucionais. Em primeiro lugar observa-se a alinea b do
inciso X1l doart. 155, do texto original da Constitui¢do Federal de 1988, que ja
admitia a existéncia da substitui¢io tributaria, por meio de lei complementar;
em seguida o § 7° do art. 150, acrescido pela EC. 3/93, que em suma teve o
mesmo pensamento. Por fim, surgiua LC 87/96 que disciplinou a matéria, sem
deixar de incidir as normas gerais sobre responsabilidade tributaria prevista no
Cédigo Tributario Nacional.

ABSTRACT

The objective of the present work is to demonstrate to the constitutio-
nality of the substitution tax of the ICMS, considering itself it necessity of the
administration tax of more good controlling and inspecting the collection of
the ICMS. in face of the spraying of the contributors of lesser transport, to
prevent the evasion and the fiscal elimination. inside of a vision modern of the
Tax law. The Supreme Federal Court recognized this constitutionality, in view
of diverse devices constitutional. In first place it is observed article “b” of
interpolated proposition X1 of art. 155, of the original text of the Federal Cons-
titution of 1988, that already it admitted the existence of the substitution tax, by
means of complementary law; after that § 7° ofart. 150, increased for the EC. 3/
93, that in short it had the same thought. Finally, LC 87/96 that it disciplined the

*Promotor de Justiga do Estado de Sergipe Aposentado. Mestre em Direito Pitblico pela Universidade Federal
do Ceara, Professor da Faculdade de Sergipe - FASE.
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substance, without leaving appeared to happen the general norms on tax liabi-
lity foreseen in the internal revenue code.

SUMARIO: 1. Introdugo; 2. A substituigdo tributéria do ICMS; 2.1 Con-
sideragdes iniciais; 2.2. Responsabilidade Tributdria; 2.3. Alicerce juridi-
co; 2.4. Antecipagdo tributaria versus substituiggo tributdria; 2.5. Vis#o
hodierna da substituig#o tributaria; 2.6. Substituigdo para tras e concomi-
tante. 2.7. Substituig@o para frente. 3. Conclus3o. 4. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A substituigdo tributaria do ICMS prevista na Constituicdo Federal de
1988, na forma com foi regulamentada pela Lei Complementar n. 87/96, sob a
ética dos principios tributérios tradicionais pode ter a sua constitucionalidade
questionada, apesar de estar prevista na alinea b do inciso XII do art. 155, do
texto original da Carta Politica.

A argiiigo dessa inconstitucionalidade fundamenta-se no arquétipo tra-
dicional do imposto sobre circulagdo de mercadorias e de servigos, que tem por
fato gerador imputavel de obrigago tributéria quando da saida da mercadoria ou
da efetiva prestagdo de servigo, enquanto que a substituicdo tributa fato futuro.

Alicergado também nos seguintes argumentos: o substituto ndo tem
uma relagdo juridico-tributéria direta com o fato gerador futuro; o prego da
operagdo subseqiiente ¢ presumido; ndo se observa o principio da ndo cumu-
latividade, bem assim representa um excesso na responsabilizag@o de tercei-
ros, prevista no Codigo Tributério Nacional.

Deste modo, este trabalho tem por objetivo demonstrar a constitucio-
nalidade da substituicdo tributaria do ICMS, dentro de uma visdo hodierna do
Direito Tributario e da necessidade da Administragdo Tributaria criar mecanis-
mos mais eficientes no controle e fiscalizag#o na arrecadag@o dos tributos, em
raziio da evolugdo social que se apresenta.

A previsio da possibilidade de substituig3o tributdria regulada por lei
complementar no texto original da Carta Politica de 1988 ja foi um indicativo do
novo pensamento do legislador, diante da evolugdo da sociedade brasileira e
globalizada que passaram a exigir novos conceitos juridico-sécio-econdmico.

Além disso, sera realizado um breve estudo sobre a substituigdo tribu-
taria subseqliente, conhecida como substitui¢do tributdria para frente, com
suporte na LC 87/96 e com enfoque primordial 4 legislagdo do ICMS do Estado
de Sergipe, Decreto 21.400, de 10 de dezembro de 2002, com as alteragdes
posteriores.
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A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica com fontes secun-
darias, em autores como Carrazza, Cardoso, e outros.

2. ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO ICMS.
2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Antes mesmo de se adentrar ao tema ¢ mister que se faga um retrospec-
to sobre alguns conceitos que devem ser trazidos & memoria.

O ICMS — imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos — tem por
fato gerador, tradicionalmente, a saida de mercadorias do estabelecimento em-
presarial. oriunda de sua venda: ou da prestagio de servigos tributadas pelo
estado, nos termos do art. 155, I1 da Constitui¢do Federal brasileira.

Destarte. o contribuinte natural do ICMS é o vendedor da mercadoria ou o
prestador do servigo. sujeito passivo dessa obrigago tributaria.

Obrigagdo € o vinculo juridico pelo qual alguém (sujeito ativo), pode
exigir de outrem (sujeito passivo), o cumprimento de uma prestagio economi-
camente apreciavel, positiva (dar ou fazer) ou negativa (ndio fazer). Surge da
vontade das partes. da lei ou do ato ilicito.

Assim, pode-se conceituar a obrigagdo tributaria como sendo o vinculo
juridico por for¢a do qual o Estado pode exigir do particular uma prestagio
positiva ou negativa, nas condi¢des definidas em lei.

Com a ocorréncia do fato gerador, surge a relago juridico-tributaria que
obriga o sujeito passivo a pagar o tributo (obrigagdo de dar), que sera individu-
alizado através do langamento, surgindo, entfio, o crédito tributério.

2.2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo tributaria do ICMS,
embora ndo tenho sido definida pela Carta Constitucional e aquele que pode
promover essas operagdes € o comerciante, o industrial e o produtor. O parti-
cular que vende um bem movel seja ele um operério, uma dona de casa, um
advogado ou um médico. ndo se revestem da condigdo de sujeito passivo de
tal obrigacdo.

Nosartigos 121 a 128 do Cédigo Tributario Nacional, doravante denomi-
nado de CTN. estdo definidos os critérios de imputagéo da obrigagdo tributaria
ao sujeito passivo. Quanto ao ICMS pode ser o contribuinte, pessoa diretamente
ligada a situagdo que constitua o fato gerador ou um responsavel, pessoa que
ndo seja o contribuinte, mas que a lei lhe impde a obrigagdo juridico-tributaria.
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A Lei 5.172 de 1966, 0 CTN, em seu artigo 124 estabelece a solidariedade
tributaria as pessoas que tenham interesse comum com a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo principal: ou, ainda, aquelas expressamente designadas
por lei.

Numa andlise do art. 126 do CTN, ha, porém que se elastecer os concei-
tos de comerciante, industrial e produtor, ndo se limitando aqueles que estejam
juridicamente constituidos como empresério individual ou sociedade empresa-
ria, porque a capacidade contributiva independe da capacidade civil da pessoa
natural, de sofrer esta de alguma limitag#o ao exercicio daquelas atividades, ou
de estar na administragdo dos seus bens, ou mesmo devidamente inscrita nos
érgdos competentes, salvo as excegdes do art. 4°. De Lei Complementar 87/97.

O comerciante ou a sociedade de fato, mesmo que execute de forma
clandestina e em carater habitual a mercancia, sera considerado sujeito passi-
vo da obrigagdo tributdria do ICMS, caso venha a realizar alguma das ativida-
des mencionadas.

Por outro lado, o art. 128 do CTN vai mais além, ao permitir que a lei
atribua responsabilidade tributaria expressamente a terceira pessoa que esteja
vinculada ao fato gerador, excluindo a responsabilidade do contribuinte origi-
nal, ou atribuindo-lhe responsabilidade supletiva.

Com base nestes dispositivos legais ja se permite a criagdo da figura da
substituicdo tributaria do ICMS, largamente questionada quanto a sua consti-
tucionalidade, o que sera objeto de estudo posterior.

2.3 ALICERCE JURIDICO.

Como foi visto a exegese dos artigos 121 a 128 do CTN ja possibilitoua
criagdo da figura da substituigdo tributaria do ICMS, quando permitiu que se
atribuisse responsabilidade tributaria a terceira pessoa que ndo o contribuinte
direto.

A Emenda Constitucional n. 3, de 17 de margo de 1993, acrescentou o
paragrafo sétimo ao art. 150 da Constituigdo Federal de 1988, que trata das
limitagdes do poder de tributar da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Assim, tornou definitivo o caminho para a consolidagdo da
substitui¢do tributaria em geral, bem como a do ICMS, objeto deste estudo,
com a seguinte redagdo.

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a

158



condi¢do de responsével pelo pagamento de impostos ou contribui-
¢80, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a ime-
diata e preferencial restitui¢do da quantia paga. caso ndo se realize o
fato gerador presumido.

Cumpre ressaltar que o texto original da Carta de 1988 ja previa a possi-
bilidade da substitui¢3o tributéria, visto que a alinea b do inciso X1 do art. 155,
ja remetia a possibilidade de criagdo da substituig3o tributaria, mediante lei
complementar.

Mas foi somente em 13 de setembro de 1996 que entrou em vigor a Lei
Complementar 87, a partir de entdo identificada por LC 87/96, introduzindo no
mundo juridico, como reforgo. a substituicfo tributaria do ICMS. Esta lei com-
plementar ja foi alterada pela LC 114, de 16 de dezembro de 2002, nos artigos. 6°
e 7° seguintes termos:

Art. 62 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipétese em que assumira a condigdo de substituto tributario. (Reda-
¢do dadapela LCP 114, de 16/12/2002)

§ 1°Aresponsabilidade podera ser atribuida em relagéo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operagdes ou prestagdes, sejam antece-
dentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor decorrente
da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes e
prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado
em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-a em relagdo a merca-
dorias, bens ou servigos previstos em lei de cada Estado. (Redaciio
dadapelaLcp 114, de 16.12.2002)

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituigdo tributéria,
inclui-se, também, como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria
ou bem no estabelecimento do adquirente ou em outro por ele indicado.

2.4 ANTECIPACAO TRIBUTARIA VERSUS
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.

A antecipag@o tributéria do ICMS reporta-se ao pagamento antecipado
do imposto pelo sujeito passivo direito, ou seja, o contribuinte, relativo a
ocorréncia de fato gerador futuro. Verificam-se aqui dois aspectos importantes
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da doutrina geral dos impostos: o temporal, momento em que o imposto devera
ser recolhido; € o pessoal, quem devera ser o sujeito passivo da relagdo juridi-
co-tributéria.

Esses mesmos elementos estdo presentes na analise da substituigdo
tributéaria, tanto o temporal quanto o pessoal. Distingui-se da antecipagdo no
que pertine & pessoa do sujeito passivo, que neste caso este seré indireto, ou
seja, o responsavel tributario, como terceira pessoa que tenha relagdo direita
com o fato gerador.

De modo que se permite concluir que a substituigdo tributdria encarna
em si a natureza juridica de antecipago tributaria.

E exatamente esse pensamento que se pode extrair da interpretagdo do
§ 7° do art. 150 da CF-88, no momento em que permite atribuir responsabilidade
tributéria a terceiro, cujo fato gerador venha a ocorrer no futuro, tendo este o
direito de ser restituido do contribuinte primario.

2.5 VISAO HODIERNA DA SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA.

A maioria dos doutrinadores entende a teor de Roque Carraza, que a
substituigdo tributaria para trds coaduna-se com os ditames constitucionais,
uma vez que o tributo sera recolhido pelo substituto na operagdo juridica
seguinte.

Como exemplo um supermercado que adquire mercadoria de um arte-
sd0. O supermercado emite a nota fiscal de entrada, recolhe o ICMS pela com-
pra e credita-se desse valor por ocasido da venda.

Por outro lado, preleciona que a substituigdo pra frente padece de
constitucionalidade, mesmo diante da EC n. 3/93. A lei deve dar ao substituto
a garantia juridica de que vai ser restituido do imposto.

Porém, esta prética tem se multiplicado, porque ¢ tendéncia da adminis-
tragdo tributaria hodierna a tentativa da evasdo fiscal. Para tal elege como
sujeito passivo da obrigagdo tributaria um substituto como responsével pelo
recolhimento do imposto sobre operagéo futura.

Torna-se mais facil 2 administragdo tributaria arrecadar e fiscalizar as gran-
des industriais fornecedoras de matérias primas ou de mercadorias, do que os
pequenos e médios comerciantes pulverizados no seio territorial do Estado.

Frente e este sistema, Carrazza alega que o arquétipo constitucional
basico do ICMS esta se quebrando, quando se responsabiliza aquele que ndo
participou do fato gerador imponivel no futuro. Pois como foi visto, esse im-
posto deve incidir no momento da saida da mercadoria do estabelecimento
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industrial ou comercial.

Na substitui¢do para frente o ICMS ja é cobrado por fato futuro presu-
mido. Assim. a industria vende um automével ao seu revendedor e ja cobra
antecipadamente o ICMS da futura venda que sera realizada pelo revendedor.

Obviamente que este procedimento fere de morte o sistema tradicional
de tributagdo do ICMS. sucedaneo do ICM da Constituigdo de 1967, que por
sua vez substituiu o antigo IVA.

Para Carrazza a EC n. 3/93 atropela o principio da seguranga juridica
duplamente: certeza do direito e proibigao do arbitrio. Tal principio, aplicado ao
Direito Tributario, exige que o tributo s6 nasga apds a ocorréncia efetiva do
fato oponivel, ou seja, depois da ocorréncia real do fato gerador.

Marco Aurélio Greco ao analisar os conceitos de capacidade contribu-
tiva em suas formas tradicionais: capacidade financeira a que leva em conta a
disponibilidade financeira do contribuinte; capacidade individual a que ana-
lisa o contribuinte caso a caso; capacidade presumida a que atribui presun-
¢éo de capacidade tributdria de acordo com os critérios razoaveis fixados em
lei, apresenta um novo conceito exposto por Augusto Fantozzi, em que a capa-
cidade contributiva esta vinculada ao pressuposto do fato do tributo.

Em relagdo ao ICMS, o pressuposto do fato é o ciclo econdmico da
produgéo até o consumo das mercadorias. Fato gerador é a operagdio que
implique transferéncia de propriedade ou posse. Fato de exteriorizagdo e a
saida da mercadoria ou produto, este altimo ¢ um forte indicador de que a
compra e venda ocorreu.

Com referéncia a inconstitucionalidade da EC n. 3°/93, por ferir uma
cléusula pétrea tributaria, a da seguranga juridica, com fundamento no § 4° do
Art. 60 da CF-88, data vénia ndo encontro respaldo juridico para assertiva.

Prova disto esta no fato da EC n. 3%93 ter eliminado um imposto de
competéncia dos Municipios, incidente sobre a venda a varejo de combusti-
veis liquidos e gasosos, exceto o 6leo diesel. Se tal providéncia foi favoravel
ao contribuinte, ndo o foi para os Municipios que tiveram diminuida as suas
receitas.

Caso o Sistema Tributério Nacional venha a ser tratado como cl/dusula
pétrea, os avangos da sociedade brasileira ndo poderdo ser acompanhados
pelo legislador constituinte derivado, fato este que provocaria, sim, uma ver-
dadeira inseguranga juridica.

Encontro respaldo em meus argumentos nas li¢des de Greco, quando
este analisa os trés planos de formulagio da tese de clausula pétrea em matéria
tributaria. o formal o institucional, € o substancial. Em nenhum deles o citado
autor constata que a introdugdo do § 7° ao art. 150 da CF-88 tenha ferido
clausula pétrea e seja inconstitucional.
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Além disso. a lei da substituigdo em momento algum foi aplicada retro-
ativamente. Apenas os fatos geradores surgidos depois de sua vigéncia € que
foram alcangados.

Ao contribuinte substituto foi garantido o direito de ser ressarcido com
prontiddo do imposto que teve que adiantar.

De igual sorte, o abatimento do imposto gerado na operagdo presente
foi deduzido do imposto que sera gerado na operagdo futura. Na estipulagdo
do prego futuro de venda o substituto deduz o valor do imposto embutido no
prego de compra, de modo que n#o foi ferido o principio da ndo-cumulativida-
de do ICMS.

Tema que se permitiria questionar ¢ a garantia constitucional da devo-
lug@io da quantia paga a titulo de substituig3o tributéria, caso o fato presumido
ndo vier a se concretizar, conforme parte final do § 7° do art. 150 da CF-88.
Todavia, o Supremo Tribunal Federal decidiu contrariamente a referida devolu-
¢do de imposto pago a menor, bem como ao pagamento complementar do
ICMS.

Na hipétese do prego de venha ser maior ou menor daquele fixado pelas
regras fazendarias, decidiu o Supremo Tribunal Federal que ndo havera paga-
mento da diferenga, se maior, nem mesmo o substituido recebera de volta a
quantia paga em excesso, se a mercadoria ou produto for vendido por preco
inferior ao estabelecido. conforme se vé na seguinte deciso.

Tributario, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga. Substitui¢do
Tributaria Progressiva. ICMS, Recolhimento efetivo antecipadamente.
Base de calculo presumida. Valor final de venda inferior ao estabelecido
na pauta Fiscal. Restituigdo indevida. Precedente STF. ADIn n°® 1851-4/
" AL:

I - Em diversos julgados ficou reconhecido o direito do contribuinte &
restitui¢do /compensagdo do imposto recolhido a maior. bastando a
comprovagio que esta submetido ao regime de substituigdo tributédria
e que efetuou a venda por prego inferior ao prego previsto na pauta
fiscal;

I — Nio obstante esta constatagio, verifico que o Supremo Tribunal
Federal, recentemente. in DJU de 15.05.2002, ao analisar, na ADIn n°
1851-4/AL. a clausula segunda do Convénio ICMS n° 13/97, declarou
sua constitucionalidade, afastando a limitar que suspendia a eficicia
do regramento legal em tela;

111 - Naquele julgado, o Pretério Excelso entendeu ndo importar que o
tributo tenha sido recolhido a maior ou menor em face do prego pago
pelo consumidor final do produto, porquanto, se a base de calculos ¢
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previamente definida em lei, ndo restaria nenhum interesse juridico em

apurar se correspondeu ela 4 realidade:

1V — Nesse panorama, passo a adotar a tese do Supremo Tribunal Fede-

ral pela vedagdo da restituigdo do ICMS quando a operagéio subse-

qiiente & cobranga do imposto, sob a modalidade de substitui¢éo tribu-
taria, realizar-se com valor inferior ao recolhido antecipadamente em
fase de base de calculo presumida.

V — Submissdo ao entendimento jurisprudencial do egrégio Supremo

Tribunal Federal. em homenagem & fungdo uniformizadora que tal deci-

s@o implica aos Tributos patrios (ADIn n°® 1851-4/AL). VI — Recurso a

que se nega provimento. (Acumda 1* T do STJ-ROMS 11.927/MG

—Rel. Min. Francisco Falcdo—j07/08/2003 — DJU 1 22/09/2003. p 259 -

emenda oficial).

No caso do contribuinte substituido vir a encerrar as suas atividades,
antes do pedido de baixa, podera pleitear junto & Administra¢do Fazendaria
estadual a devolugdo das quantias pagas do ICMS substituto pago em relagdo
as mercadorias que ndo foram vendidas e se encontram em seu estoque final,
nesse instante. E o que se deduz do art. 47 do regulamento do ICMS sergipano.

Como ja se reportou, o texto original da CF-88 previu a possibilidade da
lei complementar instituir a substitui¢do tributaria, art. 155, 11, b.

A aplicagdo deste permissivo, no dizer de Carrazza, deveria ser com
cautela, mas levando-se em conta o arquétipo tributério tradicional do ICMS,
ou mesmo do Direito Tributario entdo vigente. E provavel que a intengdo do
legislador da época ndo pensasse numa substitui¢do tributaria tdo ousada
quanto a determinada pela insercdo do § 7° ao art. 150, ou mesmo a aprovada
pelaLC /87/96.

E certo que os fatos sociais evoluem com tal velocidade, que modificam
a sociedade em tamanha rapidez impossivel de se acompanhada pelo Direito.

Cabe a doutrina e a jurisprudéncia, em primeiro plano, ajustar as deci-
sdes judiciais as novas tendéncias sociais, até 0 momento em que a legislagao
se adapte a nova realidade social.

O Direito Tributario vivencia uma nova etapa. O crescer da sociedade
exige normas mais eficazes de combate a sonegagdo e a evasio fiscais.

A tendéncia mais moderna volta-se a cobranga do imposto no instante
da circulagdo da moeda, ou seja, quando alguém recebe o prego de alguns
tipos de servigos prestados, vé retido em fonte o valor de impostos pelo agen-
te pagador, que ndo passam de substitutos tributérios, tal como ja ocorre com
0 INSS, PIS COFINS e IRPJ.

E com essa nova visio que deve ser vista a substituigdo tributria do
ICMS para frente, ndo mais como inconstitucionalidade.
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Trata-se de novos conceitos em matéria de Direito Tributério, que ne-
cessitam ser reavaliados, aceitos e estudados pelos doutrinadores, com o ob-
jetivo precipuo de. dentro do hodierno, da modernidade, evitar o abuso do
império do Estado.

2.6 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA
TRAS E CONCOMITANTE.

S3o trés as espécies de substitui¢des tributarias previstas pela legisla-
¢d0 e a base de célculo em cada uma delas esta definida no art. 8°da LC 83/97.

A substituigo tributaria antecedente. ou para trds, como é conhecida,
refere-se a fatos geradores ocorridos anteriormente, ou seja, a lei estipula que
o tributo sera recolhido, pelo responsavel tributério — substituto — na operagdo
juridica seguinte. E este que suporta a carga econdmica desta operag3o juridi-
ca em nome do substituido.

A segunda espécie de substitui¢do tributdria ¢ denominada de conco-
mitante. Neste caso o recolhimento do imposto ocorre no mesmo instante em
que ocorre o fato gerador. ex vi, no servico de transporte iniciado no Estado de
Sergipe. Atribui-se ao substituto a responsabilidade pela retengdo do ICMS
quando da contratag@o de transportadores autonomos.

Nestes dois casos. o art. 8° determina que a base de calculo seja o valor da
operagdo ou prestagdo praticado pelo contribuinte substituido.

2.7 ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA DO
ICMS PARA FRENTE.

Por fim, a mais questionadas de todas ¢é a substitui¢ao tributaria subse-
quente, mais conhecida por substitui¢do tributdria para frente.

O regime de substituigdo tributaria do ICMS esta previsto a partir do
art. 675 do Regulamento do ICMS do Estado de Sergipe, Decreto 21.400, de 10
de dezembro de 2002 e alteragdes posteriores.

A adogdo do referido regime € especifica para as mercadorias e servigos
relacionados no Anexo IX do regulamento e depende da celebragio de convé-
nios ou protocolos com as demais unidades da Federagdo.

A restitui¢do do imposto substituto foi regulada pelo Convénio ICMS
13/97, artigos 676 “a” e 676 “b”. O primeiro garante a devolugo do imposto
caso a operagdo posterior com as mercadorias ou servigos ndo se efetivem ou
venha ser isenta do mesmo.
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Jaoart. 676 “b” reproduz o entendimento do STF anteriormente expos-
to, referente ao ndo recolhimento de mais imposto. se a mercadoria for vendida
por pre¢o maior; nem a devolugao do imposto, se vendida por prego inferior ao
presumido.

Os artigos 677 a 678 definem quem sdo as pessoas para as quais pode
ser atribuida a responsabilidade de contribuinte substituto, a exemplo do
industrial, do produtor. do comerciante. do prestador de servigos de transpor-
te interestadual; intermunicipais ou de comunicagdes. entre outros.

A base de cdlculo esta disciplinada pelo art. 684 do regulamento, em
consondéncia com o art. 8° da LC 87/96.

Nas operagdes subseqiientes. incluem-se os pregos da mercadoria ou
do servico. frete. seguro e demais encargos: a margem de valor agregado, inclu-
sive o lucro, relativa as operagdes ou prestagdes subseqiientes.

O responsavel substituto para que possa se investir nessa condigo
devera realizar a sua inscri¢@o cadastral na Secretaria da Fazenda do Estado
de Sergipe. Tal inscrigdo se reveste de um carater especial, porque nao exige
que o substituto mantenha estabelecimento no Estado.

Satisfeita essa exigéncia, a industria, o comerciante, o produtor ou o
prestador de servigo podera negociar com as empresas sergipanas, porque
estard apto a efetuar do recolhimento do ICMS substituto através da GNRE —
Guia Nacional de Recolhimento Estadual e cumprir as demais obrigagdes aces-
sorias, via internete, por meio do sistema SINTEGRA.

Com o intuito de melhor ilustrar o tema veja-se 0 exemplo de uma indus-
tria de pneus sediada na cidade do Rio de Janeiro, naquele Estado e vende R$
100.000.00 deste produto para uma distribuidora em Aracaju. A distribuidora
revende esses pneus para os consumidores finais.

O ICMS gerado na venda feita pela distribuidora aos consumidores
finais sera cobrado e recolhido aos cofres da Fazenda Publica de Sergipe pela
industria do Rio de Janeiro, que substituira, nesta obrigagio fiscal, a distribui-
dora de Sergipe.

Para atender ao principio da ndo-cumulatividade, o valor do ICMS em-
butido no prego de venda dos pneus pela indistria sera abatido do prego de
venda presumido para esta operagdo, do valor a ser pago a titulo de ICMS
substituto.
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Observe-se o quadro abaixo:

QUADRO DEMONSTRATIVO:

(1) # Venda da industria (RJ) para (SE) R$ 100.000,00
(2) # ICMS gerado por esta operagdo: 7,0 % R$ 7.000,00
(3) # MVA (margem de valor agregado) 30,0% R$ 30.000.00
(HH#TOTAL()+(3) (BC R$ 130.000,00
(5)#(BC1)x 17% = ICMS s/revenda R$ 22.100,00

(6) ICMS da Substituigdo tributaria a ser recolhido a (SE) = (05) - (02)

(07) R$ 22.100,00 - (02) 7.000,00 =R$ 15.100,00

Constata-se no exemplo que o valor do ICMS existente no prego de
compra das mercadorias foi abatido do ICMS substituto gerado pela opera-
¢do futura, preservando-se o principio da ndo cumulatividade.

Assim, foi exposta uma sintese da operacionalidade do sistema da
Substitui¢do Tributaria do ICMS para frente no Estado de Sergipe. Maiores
detalhes poderdo ser vistos na legislagdo indicada, pois ndo ¢ o objetivo
deste trabalho.

3. CONCLUSAO

O Imposto sobre circulagiio de mercadorias e servigos previsto no art.
150, 11 da Constituigio Federal de 1988 tem o seu arquétipo teérico fundamen-
tado no antigo ICM — imposto sobre circulagdo de mercadorias da Carta Cons-
titucional de 1967, que por sua vez derivou do mais antigo IVA — Imposto sobre
valor agregado.

O fato gerador do ICMS é a circulagdo econdmica da mercadoria vendi-
da, que ocorre com a sua saida do estabelecimento industrial ou comercial; ou
a prestagdo de servigos de transportes interestaduais, intermunicipais ou de
comunicagdo.

No arcabougo tradicional deste imposto o sujeito passivo da obriga¢do
tributaria surgida com a ocorréncia do fato gerador é o contribuinte direto, ou
seja, o vendedor da mercadoria ou o prestador de servigos, responsavel direto
pelo cumprimento da obrigagéo tributéria.

Os artigos 121 a 128 do Cédigo Tributario Nacional definem hipoteses
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de responsabilizag@o tributarias a terceiras pessoas, in casu, o terceiro direta-
mente ligado a situagdo que constitua o fato gerador; ou um terceiro responsa-
vel diretamente apontado pela lei.

Entre essas pessoas destaque-se o industrial, o produtor, o comercian-
te, o prestador de servigos, que ndo necessita ser pessoa juridica regularmente
inscrita no Registro competente nem nos 6rgéos tributantes. porque o exerci-
cio de fato da atividade mercancia. com habitualidade, ¢ suficiente para atribuir
a pessoa responsabilidade tributaria.

A substitui¢do tributaria tem por natureza juridica uma espécie de ante-
cipagdo tributaria. Distingue-se dessa porque quem antecipa é o sujeito passi-
vo direto da obrigagdo tributdria. ao passo que naquela o substituto é uma
terceira pessoa que se torna responsavel pelo recolhimento do imposto, refe-
rente a um fato gerador futuro. ‘

Na substituicdo tributaria do ICMS para tras. aquela que o fato gerador
ocorreu anteriormente. responsabiliza o substituto pelo imposto quando da
ocorréncia da operagdo seguinte; os doutrinadores entendem ser pacifica a
sua constitucionalidade.

Assim também entendem para a substitui¢dio tributaria concomitante,
que € comum, nos casos de servigos transportes interestadual, intermunicipais
e de comunicagdes, entre outros.

A polémica toda é gerada na substituigdo tributaria subseqiiente, ou
para frente, porque o responsavel tributdrio ¢ uma terceira pessoa que ndo tem
relagdo juridica com o fato gerador que vai ocorrer no futuro; o imposto sera
calculado sobre um prego da mercadoria ou servigo presumido, que podera
néo ser o valor real e o principio da ndo cumulatividade ndo sera respeitado.

Entendem os doutrinadores que ha um exagero da lei na abrangéncia do
conceito de um terceiro responsavel pelo imposto.

O objetivo do fisco ¢ facilitar a sua atuagdo na prevengéo da evasio ou
elisdo fiscal. concentrando a atengdo da administragdo tributéria na fiscalizagio
mais direta dos maiores contribuintes e. através deste. dos menores.

De fato, diante da nova realidade social. com o crescer da populagio e
das empresas, bem assim as dificuldadés financeiras do Estado para arcar com
o custo da administrag@o publica torna-se imperioso a criagdo de novos meca-
nismos e novos conceitos no campo do Direito Tributario.

O constituinte de 1988 ja vislumbrou um esbogo da nova realidade ao
prever a possibilidade de substitui¢do tributaria do [CMS, regulada por lei
complementar, sem dar ao texto constitucional maiores detalhes.

Com base nessa brecha da Constitui¢@o os Estados criaram a substituicdo
tributria nos moldes atuais, que teve a sua constitucionalidade acatada pelo Su-
premo Tribunal Federal, ja levando em conta essa nova visio social e juridica.
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Para reforcar esse entendimento o constituinte derivado aproveitou a
Emenda Constitucional n°. 3/93 e ampliou o conceito de substituigao tributéria
no texto constitucional, com a introdugdo do § 7° no art. 150, nestes termos:

§ 7° A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi-
¢d0 de responsével pelo pagamento de impostos ou contribui¢do, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e prefe-
rencial restituigdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.

Frente a esse dispositivo, em 13 de setembro de 1996 entrou em vigora
Lei Complementar 87/96. que tratando do ICMS, veio regulamentar o previsivel
constitucional da substitui¢do tributaria, completando o alicerce juridico para
a sua exigibilidade.

Assim, revela este breve estudo que a substituigdo tributaria encontra
respaldo constitucional desde a promulgaggo da Carta Cidada de 05 de outu-
bro de 1988, reforgada que foi com a alteragdo de 1993, pela EC n. 3.

Finalmente foi regulamentada pela Lei complementar n. 87, de 13 de
setembro de 1996, que deu suporte as legislagdes estaduais; tudo isso como
corolario de uma nova visdo social, politica, econdmica e tributéria exigida pela
modernidade.
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DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL:
ATORMENTOSA CULPA

Adélia Moreira Pessoa*

Sumario: 1 - Familia e dignidade humana 2 - A culpa na separagio e
divércio no novo Cadigo Civil 3 - Historicidade do discurso juridico e
criagdo judicial do Direito 4 - A culpa na separagdo e a posigio dos
tribunais 5 - Igualdade de géneros: fator para a exclusdo da discussdo
da culpa na separagéo judicial 6 - Para além do juridico: o luto pela
separagdo. 7-Consideragdes finais.

1. FAMILIA E DIGNIDADE HUMANA

A partir da Constituicdo de 1988. a familia deve ser entendida como o
espago da igualdade, liberdade e afetividade. albergados todos no principio
maior da dignidade da pessoa humana’ . A liberdade para comegar a relagdo, para
escolher seu parceiro. ja fora proclamada. em 1948, pela Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos® . Outros instrumentos internacionais de Direitos Huma-
nos ratificados pelo Brasil® estabelecem que todos os adultos tém direito a livre
escolha do casamento e a formar uma familia, tendo as mulheres e os homens
iguais direitos dentro do casamento e o direito a dissolu¢@o do casamento.

A discuss@o da culpa nos litigios judiciais de separagdio conjugal &,
realmente. um tormento, ndo s6 para as partes, mas para todos os que ali
atuam: intimidades do casal sao desnudadas, servindo o processo n#io s6 aos
objetivos confessados nos autos, mas também. como instrumento de vingan-
¢a e ressentimentos. E necessario que se reconhega hoje a liberdade de perma-
necer casado ou extinguir a sociedade conjugal. sem necessidade de provar-se

*Adélia Moreira Pessoa ¢ diretora cstadual do IBDFAM/SE, membro da Diretoria Nacional do IBDFAM,
Professora-adjunta aposentada da Universidade Federal de Sergipe: Promotora de Justiga aposentada e Profes-
sora de Dircito de Familia e Sucessoces .

! Nesse sentido, Paulo Luiz Netto L.obo. em palestra proferida em Aracaju, em maio de 2003, no Semindrio de
Estudos Juridicos, promowvido pelo NEPRIN/UFS.

* Declaragao Umversal dos Direitos do Homem. ant. X VI - |- Os homens ¢ mulheres de maror idade. sem qualquer
restri¢do de raga, nacronalidade o rehpido, €m o dirento de contraie matrimémo ¢ fundar uma familia. Gozam
de iguais dirertos em relagdo ao casamento, sua duragio ¢ sua dissolugao 2 - O casamento mdo sera valido senzo
com o hvre ¢ pleno consentimento dos nubentes

' Como o Pacto Intemacional sobre Direitos Civis ¢ Politicos, adotado pela XXI1 Sessdo da Assembléia-Geral
das Nagdes Umidas em 1966. aprovado no Brasil pelo Dec. Legislativo 226, em 12/12/91 ¢ promulgado p/
Decreto 592 de 6/7/92, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
adotada em de 22 de novembro de 1969, aprovada no Brasil pelo Dec. Leguslativo 27 de 25/091992 e promul-
gada pelo .Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992 .
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a culpa do outro, em um processo desgastante, “ndo raro marcado pelos sola-
vancos da turbuléncia”, no dizer de Fachin®. Essa corre¢@o de rumos vem
avancando na legislagdo e se manifesta em decisdes de juizes e tribunais sinto-
nizados com a idéia de que a familia € o espago para realizacdo da dignidade
humana.

2. A CULPA NA SEPARACAO E DIVORCIO NO
NOVO CODIGO CIVIL

Em casos de separagdo e divércio, constata-se uma tendéncia legislativa
de “supremacia do principio da ruptura sobre o principio da culpa”.* O novo
Cédigo civil prescinde da discussdo de culpa na decretagdo do divércio seja o
direto ou por conversdo®. Dispensa-se argllicdo de culpa na chamada separa-
¢do-faléncia’, quando se provar a ruptura da vida em comum hé mais de um
ano e impossibilidade de sua reconstituigdo®.

Reclama-se que o novo Cédigo Civil ndo refletiu devidamente o pensa-
mento juridico mais atual sobre a dissolugio da sociedade ou do vinculo con-
jugal. Constata-se que a nova lei ainda admite a culpa como causa — que deve
ser provada em juizo — para a decretago da separagdo litigiosa, como previsto
nos artigos 1572, caput e 1573, numa mescla do que dispunham o caput do art.
5°da Lei do Divércio e o art. 317 do Codigo Civil anterior. Ao lado das causas
genéricas do art. 1572°, elenca o novo Cédigo, no art. 1573', as causas

4 Fachin, Luiz Edson.Elementos criticos de Direito de Familia.Rio de Janeiro: Renovar,1999, p.169

* PELUSO. Anténio Cezar. O desamor como causa de separagio. In: Aspectos Psicologicos na Pratica Juridica.
ZIMERMAN, David & COLTRO, Anténio Carlos Mathias, organizadores. Campinas: Millennium, 2002, p.
417.

« CC - Art. 1.580. Decorrido um ano do trnsito em julgado da sentenga que houver decretado a separagio
judicial. ou da decis3o concessiva da medida cautelar de separaglo de corpos, qualquer das partes podera
requerer sua conversio em divorcio.§ 1o A conversdo em divorcio da separagdo judicial dos conjuges sera
decretada por sentenga, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou. § 2o O divércio podera ser
requerido, por um ou por ambos os cdnjuges, no caso de comprovada separagdo de fato por mais de dois anos
T CC A 1.572(.) § lo A separagdo judicial pode também ser pedida se um dos canjuges provar ruptura da
vida em comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstituigao.

* Neste sentido. varios julgados: separagdo judicial litigiosa. causa . ruptura hd mais de um ano - sentenca.
decretagdo de scparagio-sangio. Apelagdo. Provimento parcial. Inteligéncia do § lo, do art. 50. da Lei 6.515/
77. A ruptura da vida em comum, ha mais de um ano, constitui fundamento fitico suficiente para ensejar a
decretagao da separagdo judicial, sem atribuigo de culpa a qualquer das partes, ainda que uma delas alegue ou
prove violagdo dos deveres do casamento. TJ-PB -1* Camara, Apelacao Civel: Rel. Des. Jorge Ribeiro Nabrega;
1.23/03/2002 Pub. no DJ : 27/03/2002

+ CC Ant. 1.572. Qualquer dos conjuges podera propor a agdo de separagdo judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e tome insuportavel a vida em comum.

w CC Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhio de vida a ocorréncia de algum dos seguin-
tes motivos: | - adultério; Il - tentativa de morte; 1 - sevicia ou injiiria grave: [V - abandono voluntério do
tar conjugal. durante um ano continuo; V - condenagao por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo
inico. O juiz podera considerar outros fatos que lomem evidente a impossibilidade da vida em comum.
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ensejadoras da separagdo judicial. a semelhanga do codigo de 1916, na redagdo
anterior a Lei 6515/77. Cabe destacar, entretanto. que o rol ndo ¢ taxativo, como
ocorria sob a égide do antigo artigo 3 17. mas meramente exemplificativo, pois,
o paragrafo unico do art. 1573 abre uma brecha. quando faculta ao juiz conside-
rar outras causas que tornem impossivel a vida em comum."'

Pela regra geral do novo Cédigo. antes de um ano da separagio de fato,
somente o “inocente” teria legitimidade para buscar a desconstitui¢do do ca-
samento (art. 1.572). Ou seja, quem ndo tem motivo, quem nada tem a imputar
contra o cOnjuge, precisaria aguardar o prazo de um ano de separagio de fato
para buscar a separagdo (art. 1.572, § 1°) ou o decurso de dois anos para obter
odivorcio (art. 1.580, § 2°).No entanto, vale frisar, somente se impde a compro-
vago da causa do fim da sociedade conjugal pelo periodo de um ano, pois,
apds decorrido esse lapso temporal de separagao de fato, qualquer um pode
pedir a separagdo judicial pelo s6 decurso desse prazo. E, esperando mais um
ano, ¢ possivel a qualquer um pedir o divércio, sem necessidade de identificar
a causa do fim do casamento. Destaque-se ainda que a causa perde a razdo de
ser quando da conversdo da separagdo em divorcio, pois, entdo, é vedado que
a sentenga revele o motivo da separagdo (art. 1.580, § 1°).

Nédo ¢ demais salientar. entretanto. que, depois de formular
casuisticamente as causas de separagdo. nos moldes do Codigo de 1916, o
legislador adotou. no paragrafo tnico do art. 1573, uma clausula geral, mais
condizente com o sistema adotado pelo novo Cédigo mediante o emprego de
conceitos cujos termos tém significados intencionalmente vagos e abertos, os
chamados “‘conceitos juridicos indeterminados”, proporcionando aos opera-
dores do Direito um papel ativo na determinagfo do alcance da norma legal.
Assim, possibilitou o paragrafo do artigo 1573 uma construgio hermenéutica
pela jurisprudéncia, tendo em vista a adogio de modelo juridico aberto: pode o
juiz considerar outras causas que tornem impossivel a vida em comum. E o que
tem ocorrido em varios tribunais, como veremos no item 4.

Em 25/10/2007, foi apresentado pelo deputado federal Sérgio Barradas
Carneiro projeto de lei - PL 2285/2007 - que Dispde sobre o Estatuto das
Familias, revogando o Livro IV - Do Direito de Familia - do Codigo Civil. Tal
projeto, sugerido pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia(IBDFAM), alte-
ra substancialmente a lei atual no pertinente 4 culpa .Com efeito, estabelece o
artigo 57 que € facultado aos conjuges pér fim a sociedade conjugal, mediante

n Vale conferir os Enunciados aprovados na Jomada de Direito Civil. promovida pelo Centro de Estudos
Judicrinos do Consello da Justiga Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenagao
cientifica do Mimstro Ruy Rosado, do STI. que contem no enunciado 160 At | 572 na separa¢do, recomen-
da-se apreciagio objetiva de fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum. 122 - Proposi¢do
sobre o art. | 572, caput. Proposta: dar ao ant. | §72, capu. a seguinte redagdo: “Qualquer dos conjuges podera
propor a agdo de separagio judicial. com fundamento na impossibilidade da vida em comum™
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separago judicial ou extrajudicial. podendo a iniciativa da separagdo ser de um

ou de ambos os conjuges. sem qualquer referéncia a culpa de um dos conju-
2

ges."’

3. HISTORICIDADE DO DISCURSO JURIDICO
E CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO

Sabe-se que o direito resulta de uma construg@o hermenéutica diuturna
refletindo os valores da cultura que lhe é subjacente. A pratica juridica ndo se
exaure nas leis e deve ser dado papel relevante para a criagdo judicial do direito.
Com efeito, através do discurso juridico explicitado em sentengas e acérddos,
discurso este de representagdo e de significagio do mundo, € possivel vislum-
brar a construg3o ou desconstrugdo de crengas e conhecimentos, com a conse-
qiiente reprodugdo da sociedade ou sua transformag#o."

Admitindo-se que o Juiz cria o direito, & preciso ter em conta que, nessa
construg3o hermenéutica, esta presente a visdo de mundo do julgador. Sustenta-
mos que a neutralidade do julgador é uma falsa idéia e comungamos com o
entendimento de que esta em processo de superagdo a classica figura do magis-
trado neutro, ascético cumpridor da lei e distante das partes e da sociedade."

Afinal, qual ¢ a verdade que o julgador tem a sua frente, apds a instru-
¢40, em uma agdo de separagdo judicial litigiosa? “O que ndo esta nos autos,
ndio esta no mundo.” De tanto ser repetido, parece que, efetivamente, o magis-
trado, muitas vezes. acredita estar julgando, isento de qualquer influéncia de
sua visdo de mundo. Até para apreciar a prova coligida aos autos, esta presen-
te a Weltanschauung do julgador, pois seu olhar depende de sua histdria, e s6
conseguira ver conforme sua ideologia.

Entendemos a ideologia, ndo como um véu que encobre a realidade,
mas admitimos que as condigdes econdmicas e politicas de existéncia constitu-

" Na justificativa do PL, encontra-se enfatizado que, “privilegiou-se o divdrcio, como meio mais adequado
para assegurar a paz dos que ndo mais desejam continuar casados, definindo em regras simples e compreensiveis
os requisitos para alcanga-lo. Evitou-se, tanto no divorcio quanto na separagdo, a interferéncia do Estado na
intimidade do casal, ficando vedada a investigagdo das causas da separagdo, que ndo devem ser objeto de
publicidade. O que importa ¢ assegurar-se 0 modo de guarda dos filkos, no methor interesse destes, a fixagdo ou
dispensa dos alimentos entre os conjuges, a obrigagao alimentar do ndo guardifio em relagdo aos filhos comuns,
amanutengao ou mudanga do nnome de familia ¢ a partilha dos bens comuns. A separagao, 0 divércio e amudanga
de regime de bens extrajudiciais, mediante escritura pitblica, receberam regulamentago mais detida, quanto a
sua facilitagdo, seus efeitos e a preservagio dos interesses dos conjuges e de terceiros™

" MELO. Ana Maria Vasconcelos & ALVES.Amy Adelina Coutinho de Fana Alves. Relaydes de género ¢
Crltura 1o discurso Juridico In: Feminismo, Ciéncia e tecnologia- org.por Ana Alice A Costa ¢ Cecilia Maria
B. Sardenberg. Salvador: REDOR/NEIM_FIFCHAIFBA2002, p. 167 - 168)

14 PRADO. Lidia Reis de Almeida () juz ¢ a emogdo Aspecios da Ligica da Decrsdo Judieral . Sao Paulo:
Milennium, 2003, p 109
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em “aquilo através do que se formam os sujeitos de conhecimento, e, por conse-
guinte, as relagdes de verdade™. Essas condigdes de existéncia representam o solo
em que se forma o sujeito cognoscente e, no caso sob analise. o julgador.Vale
ressaltar que um magistrado deve ser entendido como um sujeito que se constitui
no interior mesmo da historia, e que ¢ a cada instante fundado e refundado pela
historia, pois.”o proprio sujeito de conhecimento tem uma histéria” '*

Com razdo. Maria Berenice Dias:

Ha muito ja caiu a venda que tapava os olhos da justi¢a. O simbolo da
imparcialidade revelou-se um verdadeiro empecilho, pois impede ver a
vida em seus atuais contornos. Mister que os juizes deixem de fazer
suas togas de escudos para ndo enxergar a realidade e de usar a espada
para punir comportamentos legitimados socialmente. Quando os restos
do amor chegam ao Judicidrio, os que buscam a justica merecem ser
julgados sem preconceitos. N3o deve a senten¢a ser uma forma de
punir posturas ja ndo aceitas e segundo padrdes de moralidade que ndo
mais vigoram.'®

O magistrado, muitas vezes, apega-se ao formalismo e a lei porque isso
atrai uma percepgdo de impessoalidade, que tende a emitir sinais de seguranga
juridica'’. O direito, entretanto, precisa ser compreendido como uma totalida-
de histérica em movimento e ndo de maneira compartimentalizada , ndo se
podendo visualizar o juridico esquecendo a dimensdo psicoldgica. politica,
econdmica. cultural, e social."® O positivismo deixou um preconceito contra
essas outras dimensdes que eram considerados elementos ndo pertinentes a
abordagem cientifica do direito.

Entretanto, atualmente, principalmente apds as atrocidades nazistas da
segunda grande guerra mundial, cometidas sob o palio formal da lei, assiste-se a
um movimento reativo que passou a “confiar ao juiz a missdo de buscar, para
cada litigio particular, uma solug@o eqiiitativa e razoavel, pedindo-lhe, a0 mesmo
tempo, que permaneca, para consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu
sistema de direito™."” Essa reagdo. também chamada de pos-positivismo, pode

'* FOUCAULT, Michel. A verdade ¢ ax formas juridicas. Rio de janeiro: Nau editora, 2003,p.10.

" DIAS, Maria Berenice. Resenha de A Sexnalidude vista pelos Tribunais - de Rodrigo da Cunha Pererra.
In: Revista Brasileira de Dircito de Familia,. v.8. Sintese/IBDFAM, jan-mar 2001, p.150-151.

' Nesse sentido, Ihering ji afirmava que as “formas sao inimigas juradas do arbitrio e irmas gémeas da liber-
dade™ Apud VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Dirento processual civil: do antigo ao novo cédigo. Coimbra:
Almedina, 1998, p.128

" ALVES, Amy Adelina Coutinho de Faria & MELO, Ana Maria Vasconcelos. £ studos de génerm ¢ mctodologias
femnistas em Sergape. In. Os poderes e os saberes das mutheres: a construgdo do pénero. Org. Mary Ferreira
e outros. Sao Luis: EDUFMA. Salvador: REDOR, 2001, p 85/87.

" PERELMAN, Chaim. Liwca mmridica: nova retirca Tradugdo de Virginia K- Pupi Sdo Paulo. Martins
Fontes, 1998. p 185
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ser dividida em duas vertentes, bem descritas por Margarida Camargo®:

O pés-positivismo, como movimento de reagdo ao modelo Kelseniano
de negagdo a valores, abre-se a duas vertentes. Uma delas, que segue a
linha de Dworkin e Alexy, busca recuperar a for¢a normativa dos princi-
pios de direito, com todo seu potencial valorativo. A outra procura, nos
fundamentos que sustentam as decisdes judiciais, sua forga 16gico-
legitimante, como faz Chaim Perelman, por exemplo.

Deve ser também lembrado Viehweg, cuja grande contribuigéo para a
evolugdo do raciocinio juridico foi justamente a retomada da tépica e, conse-
glientemente, o fato de privilegiar o &mbito da criag#o judicial do direito que
fora afastada pelo positivismo tradicional.?'

Dai ser fundamental a analise de acérd@os de nossos tribunais verifi-
cando se o Judicidrio vem-se adequando as mudangas do nosso tempo.

4. ACULPANASEPARACAOE APOSICAO DOS
TRIBUNAIS

Em agdo de separagdo judicial litigiosa, com imputacdo de culpaao
outro conjuge. nos termos do art. 5°. caput da Lei do Divércio- lei 6515/
77- (correspondente ao art. 1572 caput do novo Cédigo Civil), se o autor
ndo lograsse provar a responsabilidade do réu pelo fim do casamento, o
pedido de separagdo ndo seria acolhido, perdendo ele a a¢do e as partes
continuando casadas mesmo depois de todo o desgaste de um processo
judicial.

Vérias decisdes pela improcedéncia de pedido de separagio litigi-
osa, se ndo provada a culpa do réu, podiam ser encontradas nos tribunais
estaduais, valendo colacionar entendimento adotado pelo Tribunal de
Justica do Parana, que, julgando a Ap. 776/89, langou acérddo assim
ementado:"Se a culpa do conjuge requerido n3o for provada e, for este o
fundamento do pedido, ndo procede a a¢@o de separagdo judicial”?.

® CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Her ¢utica ¢ arg ¢do; uma coniribui¢do ao estudo do
‘Inwm 2.ed. rev. ¢ amp). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 141
3 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: weornas da argumentagdo juridica. Tradugdo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2002. , p.77 assinala que “o mérito fundamental de Vichweg néo ¢ ter
construido uma teoria e sim ter descoberto um campo para investigacdo™. Isso porque o autor ressaltou “'a
necessidade de raciocinar também onde ndo cabem fundamentagdes conclusivas, e a necessidade de explorar, no
raciocinio juridico, os aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva exclusivamente
logica.”
2 Apnd Teresa Arruda Alvim, in “Direito de Familia -Aspectos constitucionais, civis e processuais”.ed.
Revista dos Tribunais. 1993, pag. 634.
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No mesmo norte. varios outros tribunais estaduais assim julga-
vam**, encontrando entdo este entendimento também no STJ, valendo trazer a
colagdo a ementa do acérddo do REsp. n.° 62.322/SP, relator Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira (DJ de 10/11/1997): * Direito civil. Direito de familia. Separa-
¢do por conduta desonrosa do marido. Prova que ndo abona o pedido formu-
lado na inicial. Descabimento da decretago da separagdo pela insuportabilidade
da vida em comum. Doutrina. Recurso desacolhido. [ - na linha de entendimen-
to da jurisprudéncia e da doutrina(....). se indemonstrada a prova da culpa do
conjuge, e for esse o fundamento do pedido de separagao. improcede a preten-
sdo. Il — consoante a melhor doutrina, na qual se encontra o magistério de
Yussef Said Cahali, *¢ vedada a transmutagdo do pedido de separacdo judicial
por culpa em separagdo judicial sem culpa, e vice-versa, eis que sao diversos
os fundamentos de fato e de direito (causas juridicas e causas legais) dos dois
institutos; o procedimento judicial que se disponha a tais conversdes recipro-
cas, para além de violentar a vontade do demandante consubstanciada no
pedido inicial, afronta o principio da imutabilidade do libelo: a diversidade de
natureza juridica da separagdo-remédio e da separagio-san¢o afasta qualquer
argumento que se pretenda deduzir no sentido de que as causas de um pode-
riam estar implicitas nas causas do outro.”*

Mais recentemente, no entanto, varios acérdos de nossos tribunais apon-
tam a mudanga de paradigmas demonstrando que o Judiciario vem-se adequando
as mudangas do nosso tempo. Passaram os Tribunais, a exemplo da Quarta Turma
do STJ, no Resp 467184, julgado em 05/12/2002, a admitir a tese de que, “evidenci-
ada a insuportabilidade da vida em comum, e manifestado por ambos os conjuges
(...) o proposito de se separarem. o mais conveniente ¢ reconhecer esse fato e

' TJES - Processo . 063039000037 - Apelagio Civel- Terceira Camara Civel Julgamento : 03/02/2004 Data De
Leitura : 10/02/2004 Publicagio: 18/02/2004 Relator : Nivaldo Xavier Valinho Vara De Ongem : Comarca De
Laranja Da Terra Acordio: Apelaglo Civel. Agdo De Separagio Litigiosa. Alegagao De Culpa Do Cénjuge
Vardo. Ndo Comprovagdo Exegese Do Ant. 333 Do Cpe. Recurso Conhecido E Desprovido. Requerendo um
dos conjuges a separagdo judicial com base em culpa do outro. cabe-lhe o énus da prova dessa transgressdo,
sob pena de ver seu pedido julgado improced -Apelo conhecido e desprovido. Conclusdo: a unanimidade,
negar provimento ao recurso Nessa mesma linha, encontramos decisdo do TJ-PB** assim ementado: Separagdo
litigiosa - Art. 5° “caput™, da Lei 6.515/77 - Causas determinantes - Alegagio de incompatibilidade de génios
- Impossibilidade - Recurso desprovido. | - As causas de separacdo judicial litigiosa acham-se desenhadas,
exaustivamente, noart. 5° ¢ seus paragrafos 1° e 2°, da Lei n° 6.515/77. Nelas ndo se insere a incompatibilidade
de génios, que, no maximo, pode desencadear agdo de separagdo judicial, sob outro fundamento: a ruptura da
vida em comum por mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstitwigdo (art. 5°, § 1°) ou mesmo divorcio
direto, desde que a separagdo do casal ja tenha completado dois anos. 2 - Na linha de entendimento da juris-
prudéncia e da doutrina, se indemonstrada a prova da culpa do cbnjuge, e for esse o fundamento do pedido de
separagdo improcede a pretensio.

* No mesmo sentido, STJ: AgRg/REsp n. 222.830-SP (DJ 26/8/2002), relator Ministro Aldir Passarinho
Junior, com a seguinte ementa:"Processual Civil. Recurso Especial. Separaco.Conduta Desonrosa. Improce-
déncia. Conversio Da Causa De Pedir. Culpa Reciproca. Inadmissibilidade.(...).1. Inadmissivel a converso do
pedido de separagao judicial por culpa para separagio sem culpa, tendo em vista a diversidade da causa de pedir.
Precedente [1(...).111. Agravo desprovido™.
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decretar a separacdo, sem imputagdo da causa a qualquer das partes”.”

Em seu voto, o ministro-relator, Ruy Rosado de Aguiar, admite que,
manifestando os cénjuges o propésito de obter do Juiz o decreto de separa-
¢do, e ndo provados os motivos que eles apresentaram, mas configurada a
insuportabilidade da vida conjugal. a melhor solugdo ¢ decretar-se a separagdo
do casal, sem imputar a qualquer deles a pratica da conduta descrita no art. 5o
da Lei 6515, de 26.12.77, acrescentando ele que tal solugao esta contemplada
no Cédigo Civil de 2002, cujo art. 1573, em seu paragrafo (nico, permite a
separagdo quando o juiz verificar a presenca de outros fatos (além da conduta
reprovavel do conjuge, enumerados nos incisos do artigo) que tornem eviden-
te a impossibilidade da vida em comum.

Na esteira dessa primeira decis3o do STJ, outros acérddos de sucederam,
ndo s6 na Quarta Turma, mas também na Terceira Turma, como o colacionado a
seguir que teve a Ministra Nancy Andrighi como relatora : “Civil. Recurso especial.
Acio de separagdo judicial. Pedido de separagdo fundado na culpa. Ndo demons-
tragdo. Insustentabilidade da vida em comum. Caracterizagdo. Decretagdo da sepa-
ragfio. Julgamento diverso do pedido. Inocorréncia.- Ainda que se requeira a separa-
¢3o judicial com imputagZo de culpa e essa ndo reste provada nos autos, o juiz pode
decreta-la caso verifique, nas provas coligidas aos autos, a insuportabilidade da vida
em comum, situagio em que a decretacfio da separagdo ndo implica julgamento
diverso do pedido. Recurso especial ndo conhecido™.?

Vale trazer a cotejo parte do que se encontra no voto da ministra relatora:
“se a separagdo judicial ja impinge aos conjuges, bem como a sua prole, caso
haja, consideravel sofrimento e desgaste emocional, a aferi¢cdo de culpa pela
separagdo ocasionara, indubitavelmente, a intensificagdo desses dissabores,
maxime quando utilizada por motivo de vaidade ou vinganga pelo conjuge que se
considera inocente”. Afirma ainda que isso “acarretard inteira devassa na intimi-
dade do casal, e certamente serdo trazidos a lide fatos que, objetivamente, em nada
influenciariam na separagdo. se paralelamente a culpa pela separagéo, essa também
se funda na ruptura da vida em comum pelo desaparecimento do affecio societatis”.
Acrescenta que “ninguém deve ser considerado culpado por buscar amor e felicida-
de. Se a vida em comum se tornou insustentavel para os conjuges, ao ponto de levar
a separagdo, que essa seja considerada a sua causa principal, para que a dignidade
das pessoas envolvidas nesse processo seja efetivamente resguardada. Nos tem-
pos modernos, a visdo que se deve ter do casamento € outra. Se a realidade do
matriménio ndo permite o prosseguimento da vida em comum, a separagdo ha de ser
decretada caso se verifique a vontade dos conjuges em ndo mais manter o vinculo

3 STJ -Quarta Turma- Resp 467184 / Julgado:05/12/2002 -DJ: 17/02/2003 . Relator :Ministro Ruy Rosado
de Aguiar.

% STJ- Terceira Turma: Recurso Especial N° 466.329 - Rs (2002/0101677-0). Relatora : Ministra Nancy
Andrighi.. data do julgamento: 22 de junho de 2004.
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conjugal. Ademais, assinale-se que a manutengo do casamento nesse caso somen-
te traré prejuizos, principalmente a prole, caso exista”. Conclui que “a separago pode
ser decretada sem a imputag2o de culpa a qualquer das partes caso o juiz verifique a
insustentabilidade da vida em comum, ainda que a parte supostamente inocente
requeira a separagdo com fundamento na culpa” ndo havendo que se falar em julga-
mento diverso do pedido.

Saliente-se, também. que, alguns tribunais estaduais. especialmente o
TIRS?, em reiteradas decisdes. ja tém dispensado a prova da culpa em agdes de
separagéo judicial propostas com fulcro no caput do art. 5° da Lei do Divércio
(hoje caputdoart. 1572 eart. 1573 do novo Cédigo Civil).

Assim, na linha de entendimento mais recente do STJ e de varios Tribu-
nais de Justica. se evidenciado o desejo de ambos os conjuges em extinguir a
sociedade conjugal na agao de separagio litigiosa. a separa¢do deve ser decreta-
da. mesmo que a pretensdo posta em juizo tenha como causa de pedir a existéncia
de culpa do outro conjuge.

5. IGUALDADE DE GENEROS: FATOR PARAA EXCLUSAO
DA DISCUSSAO DA CULPANA SEPARACAO JUDICIAL

Se o direito ¢ filho de seu tempo, como ensinava o jurista sergipano

T Conferie TIRS- APCIVEL- ~00035834916  Julgado em 02/04/03- Rel. losé Carlos Tewerra ¢ storges,
valendo transcrever parte du ementa: “embora admitido pelo si Juridico, é r 350 0 entendi )
de que descabe a discussdo da culpa para a investigago do responsavel pela erosdo da sociedade conjugal. A
vitimizagao de um dos conjuges ndo produz qualquer seqiicla pratica, seja quanto a guarda dos filhos, partilha
de bens ou alimentos, apenas objenvando a satisfagdo pessoal, mesmo por que dificil definir o verdadeiro
responsével pela deterioragdo da arquitetura matrimonial, ndo sendo razoavel que o estado invada a privacida-
de do casal para apontar aquele que, muitas vezes. nem ¢ o autor da fragilizagdo do afeto. A andlise dos restos
de win consdrcio amoroso, pelo judiciano, ndo deve levar a degradagdo publica de um dos parceiros, pois os
fatos intinos que caractenzam o casamento se abrigam na preservagdo da digmdade humana, principio solar que
sustenta o ordenamento nacional . Neste sentido AC n” 70005424064 oitava cimara civel. T1 RS, Rel. Des
Rui Portanova. y em 27°02:03 1 0" “00039616004, Nétmma Camara Civel, TIRS, Relator o Des Lz telipe
Brasil Neavtos. 1 em 244 062 AC 10" 70003524020, Setma Camara Civel. TIRS, Relatora a Des® Mana Berenice
Dias, 3 em 22/5:02 ¢ tamas outras decisdes Tambem TIRI Separagao judicial - libgio entre conjuges - principio
da equidade -agoes de separagdo judicial fim sentido inverso. Anbuigdo de quebra dos deveres de fidelidade,
reciprocamente afirmada. Auséncia de prova do alegado Inconveniéneia da 1 ¢do do cas ito em face
da evidente litigiosidade entre 0s conjuges Decretago da separagio Judicial sem culpa. em razao da falencia
do casamento. Aplicagdo do principio da equidade ¢ da eticidade Propostas Agdes de Separagio Judicial por
ambos os conjuges, quase simulianeamente, imputando-se reciprocamente a quebra dos deveres de fidelidade.
e a mulher, acusando o marido de conduta desonrosa ¢ abandono do lar conjugal. ndo se logrando provar as
afinnagdes feitas. de parte a parte. Numa visdo tecnicista do processo, a concluso seria a mprocedéncia dos
pedidos, com a ¢do do . Contudo, este nido seria um desfecho razodvel ¢ natural, ante a evi-
dente faléncia do casamento. Nilo seria admissivel manter casadas duas pessoas que ndo mais se siportam. Além
disso, seria contrario aos principios da economia ¢ da efenvidade da jurisdicdo, obrigar as partes i propositura
de novas agdes, com fundamento diverso, objetivando a ruptura do vinculo matrimonial. Multiplicidade de
precedentes jurisprudencims no sentido de mierpretar a causa de pedir nas agdes de familia com maior largueza.
Manutengio da sentenga com retificagio de sua parte dispositiva, excluindo-se impropriedade processual.
(TIRS 9" CAMARA CIUEL AC-Processo - 2003.001. 28298-Des. Laerson Mauro-Judgado em 16 03 2004).
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Tobias Barreto, e, se uma nova concepgdo da familia se constr6i em nossos
dias, disso resultara fei¢do distinta do direito de familia contemporéneo. Afas-
tar a discussdo de culpa para a decretagdo judicial da separa¢@o parece-nos
decorrente do novo momento histérico em que vivemos, especialmente a partir
da Constitui¢do Federal de 1988 quando a familia hierarquizada cedeu lugar a
igualdade de géneros que restou consagrada em vérios dispositivos da lei maior.

Além do aspecto ja analisado por Tepedino®, de que, sob a égide do
Cédigo de 1916, a nogdo de culpa identificava um comportamento causador de
dano (por si 50, necessariamente) injusto, ou seja, “o rompimento da socieda-
de conjugal afigurava-se como o esfacelamento da prépria familia, reprovado
socialmente, a despeito das causas subjetivas que o motivaram™, saliente-se
que é muito significativo que o afastamento da discussdo de culpa sé encon-
trou solo fértil quando a mulher obtém a igualdade juridica.

Na familia tradicional hierarquizada, os direitos do homem sobrepu-
nham-se aos direitos da mulher e filhos. A dissolugdo do casamento ou da
sociedade conjugal. historicamente, sempre foi mais facil para o homem. Isso
porque a defini¢do da culpa na dissolugdo da sociedade conjugal, sempre
trouxe 6nus mais pesado para muther.

Clovis Bevilaqua® noticia que, com as primeiras civilizagdes, o repi-
dio da mulher era facil, quando ela ndo preenchia o fim reputado principal,
sendo unico, do matrimonio, a procriagdo dos filhos. Em algumas civiliza-
¢Oes, o divorcio era facultado ao homem, sem freio algum, e, para a mulher,
dentro de estreitos limites.

O cddigo de Manu declara repudiavel a mulher que se mostrasse estéril,
durante oito anos de casada. A que falava com azedume era repudiével desde logo.
Na Grécia antiga, a esterilidade foi também justa causa do reptidio. O direito mosai-
co facilitava, extraordinariamente. o divércio, que dependia, nos primeiros tempos,
simplesmente da vontade do marido. Em caso de adultério, o repiidio deixava de ser
um direito do marido, para tornar-se um dever juridico e religioso, ao cumprimento
do qual, a lei o constrangia, se ndo o impulsionasse a embotada dignidade. As
outras causas, que 0 autorizavam, eram o desvirginamento ignorado pelo marido,
a suspeita de adultério, a violagdo da lei mosaica, a inobservéncia do dever conju-
gal, a auséncia prolongada e uma enfermidade contagiosa. O direito hebreu man-
dava lapidar a mulher adultera, ndo o homem.* Muitos desses preceitos da lei
mosaica transmitiram-se as legislagdes ocidentais.

Em Roma, inicialmente, podia a pena de morte ser imposta pelo préprio
marido. Com a modificagdo processada por Justiniano, poderia ser fustigada a

n

Cf. TEPEDINO, Gustavo. () papel da culpa na separagio ¢ no divércio. In: Repensando o Direito de
Familia. Belo horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 1999, p 202.

 BEVILAQUA, Clévis.Dircito de IFamilia, 7° Edig3o, Rio de Janeiro: ed. Rio,1976,p.280

% BEVILAQUA, Clévis.Direito de lamilia, 7 Edigdo, Rio de Janeiro: ed. Rio,1976,p.281 e segs.
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mulher e depois encerrada num convento (Nov. 134, C. 10). As Ordenagdes
Filipinas que vigoraram no Brasil por mais de dois séculos puniam o adultério
feminino com a morte, mas o adultério do marido, se fosse descontinuo e
transitdrio, ndo seria punido.

O Cédigo Criminal Brasileiro de 1890*' manteve a distingo, ja
existente no codigo criminal de 1830, entre o adultério do marido e da
mulher: para a mulher bastaria um desvio do preceito de fidelidade; para
0 homem s6 se caracterizaria se mantivesse concubina teida e manteida.

O cédigo civil de 1916 néo distinguia o adultério - se do marido ou da
mulher — como causa para o desquite, ao lado dos demais motivos elencados
no artigo 317: tentativa de morte. sevicia ou injuria grave e abandono volunta-
rio do lar conjugal durante dois anos continuos.

No entanto, conforme a redago original do cédigo civil de 1916%. os
efeitos do reconhecimento da culpa no desquite litigioso atingiam mais dura-
mente a mulher. ndo s socialmente. como juridicamente. Se culpada. perderia o
nome do marido e o direito a alimentos. Observe-se que. sob o sistema do codigo
de 1916. o marido deveria prover o sustento do lar. valendo ressaltar, que, na
dicgdo do entdo artigo 240, a mulher assumiria os apelidos(patronimico) do mari-
do™. Quanto aos filhos menores, ficariam eles sob a guarda do cOnjuge inocen-
te , conforme o art. 326 e , se ambos fossem culpados, a mée teria o direito de
conservar em sua companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade
de seis anos. enquanto os filhos maiores de seis anos seriam entregues ao pai .

Vale lembrar que Engels. no século X1X, analisava o carater particular
do predominio do homem™ sobre a mulher, na familia de entdo. assim como a
necessidade e o modo de estabelecer uma igualdade social efetiva entre am-

" Cadigo Penal de 1890 - Decreto do Govemo Provisorio sob o n° 847 de |1 de outubro de 1890 -
Ant.279 - A mulher casada que commeter aduliério sera pumda com a pena de prisdo celular por um a tres annos

§ 1° - Em igual pena incorrera:

1° - O marido. que liver concubina tetida ¢ manteiida

2° - A concubina
" Note-se que, coma Lei 4 12162 ¢ a Le1 6.515/77, houve modificagdes nesta matéria
* Com alei 6.515/77. deu-se nova redagdo a0 art 240, ficando estabelecido, em seu paragrafo Gnico, que a
muther podena acrescer aos seus os apelidos do mando, tomando facultativa a adogdo do nome
" OCr ENGELS. Friednch o orgem da famila, da Propricdade I'rivada ¢ do FEstado. Rio de Janeiro Ed.
Crvilizagdo Brasileira. 1979 Afinmava ele que a familia monogdnnca “Bascia-se no predomimo do homem; sua
finalidade expressa ¢ a de procriar filkos cuja patemidade seja indiscutivel: ¢ exige-se essa patemidade indis-
cutivel porque os filhos, na qualidade de herdeiros diretos, entrardo um dia na posse dos bens de seu pai. A
familia monogamica diferencia-se do matriménto sindiasmico por uma solidez muito maior dos lagos conjugais,
que ja ndo podem ser rompidos por vontade de qualquer das partes Agora, como regra, 56 o homem pode rompé-
los ¢ repudiar sua mulher. Ao homem. igualmente. se concede o direito a infidelidade conjugal, sancionado ao
menos pelo costume (o Codigo de Napoledo outorga-o expressamente, desde que ele ndo traga a concubina ao
domicilio conjugal), e essc direito sc exerce cada vez mais amplamente, a medida que se processa a evolugdo da
sociedade™(p.66). e acrescentava que “Aquilo que para a mulher ¢ um crime de graves conseqiténcias legais ¢
sociais, para 0 homem ¢ algo considerado honroso, ou, quando muito, uma leve mancha moral gue se carrega com
satisfaglo™.(p. 81)

181



bos. que ndo se manifestaria. com toda a nitidez, sendo quando homem e
mulher tivessem. por lei. direitos absolutamente iguais, acrescentando que a
monogamia, na pratica. era somente para as mulheres.

Destacava ele, como caracteres da monogamia. como prevista no direi-
to de sua época, em primeiro lugar, a preponderancia do homem e, depois, a
indissolubilidade do matrimoénio e afirmava: “Se o matrim6nio baseado no amor
¢ o inico moral, s6 pode ser moral o0 matriménio onde o amor persiste (...) em
virtude disso, quando o afeto desaparece ou ¢ substituido por um novo amor
apaixonado, o divorcio sera beneficio, tanto para ambas as partes como para a
sociedade. Apenas deverd poupar-se ao casal o ter que passar pelo lodagal
inutil de um processo de divorcio™(grifo nosso).**

A conquista de direitos iguais entre homens e mulheres resultou de um
longo e dificil caminho, perpassado por muitas lutas, que ndo cabe aqui anali-
sar. Vale lembrar, todavia, a posi¢do de vanguarda de um jurista sergipano, do
século X1X, Tobias Barreto, que defendia ardorosamente a educagdo das mu-
lheres, tanto em seus escritos, como na Assembléia Provincial de Pernambuco,
enquanto deputado, isso num tempo em que a paz doméstica deveria ser mantida
atodo custo e a fidelidade era obtida mantendo-se a mulher submissa ao homem.
Afirmava ele que “a faisca do fogo celeste, que alguém ja disse continha o
coragdo da mulher fiel, pode carecer para bem brilhar, da noite da desgraga, mas
no carece das trevas da ignorancia. Em tomo de uma cabega opaca dificilmen-
te se move um coragio luminoso™. Asseverava que “por uma velha metéafora
consagrada costuma-se dizer que a educagio ¢ o alimento do espirito. Dou que
seja; mas também ¢ forga confessar que esse alimento, pelo que toca as mulhe-
res, ainda se limita a pobres migalhas caidas da parca cultura masculina, ou
antes, para servir-me da expressdo de uma escritora alemd contemporénea,
Josefina Freytag, o alimento espiritual do belo sexo - sdo confeitos, em vez de
pdo”. Propunha ele, ha mais de cento e vinte anos, a necessidade de criagdo de
escolas para as mulheres, dizendo que “das arvores que plantarmos hoje, os
nossos netos poderdo apenas colher as primeiras flores, mas ao certo ja os
seus filhos estardo no caso de recolher os frutos™® . Com razdo o jurista
sergipano. Um longo caminho percorrido na luta pela igualdade de géneros
passou pela educagéo das mulheres, defendida por Tobias Barreto. A mulher
descobriu o espago publico e obteve direitos iguais. Ndo mais lhe pode ser
imputada a garantia da paz doméstica. que era obtida. mantendo-se a mulher
submissa a0 homem, como antes. De certo, a paz doméstica era obtida as
custas do siléncio, da dependéncia, da submissdo das mulheres.

¥ ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da Propriedade Privada e do Estado. Ria de Janeiro: Ed. Civi-
lizagdo Brasileira, 1979 p. 90.
* Cf BARRETO.Tobias. Estudos Alemdes. Brasilia: Ed. Grafica Alvorada, 1978. p 43 e segs.
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Novos tempos, novo direito. Para que perquirir a culpa do fracasso do
casamento? Quais as conseqiiéncias juridicas? Hoje. sob a vigéncia do novo
Cadigo, ocorreu a mitigagdo dos efeitos da culpa. na separagdo judicial: quan-
to ao nome do outro conjuge, ha possibilidade de manté-lo, atendidos os
requisitos da lei; a guarda dos filhos deve ser atribuida a quem revelar melho-
res condi¢Oes para exercé-la: os alimentos podem ser fixados. mesmo para o
conjuge culpado, se indispensaveis a subsisténcia, em determinadas situa-
¢des e atendidos aos demais requisitos.

Grande novidade do nosso tempo é que, na vida conjugal, homens e
mulheres sdo parceiros, partilhando projetos. Em queda a subalternidade da
mulher, “o casal somente se sustenta quando ocorre uma troca enriquecedora
de experiéncia™"’. Hoje. as pessoas mudam muito mais rapidamente do que
antes € pode ocorrer um desencontro: os parceiros nio sdo mais 0s mesmos,
foram tomando outros caminhos, construindo identidades diferentes. pois o
nosso tempo ¢ marcado pelo avango da liberdade pessoal e pela provisoriedade.
A culpa, neste contexto. ira sair de cena. O casamento indissoliivel nio mais se
coloca como pilar da estabilidade social. ™

Se a mesa de audiéncia ndo deve ser o local para discussdo da tormen-
tosa culpa. ndo se pode ter uma visdo simplista de que a separa¢io judicial vai
processar-se sempre de maneira serena. pois. “quando é a familia que vai ao
tribunal. as relagdes que ali serdo tratadas estdo muito além do discurso obje-
tivo e devem ser compreendidos. também. com sua forte carga de subjetivida-
de, aceitando-se a presenca do inconsciente™ . O dmbito da questdo deveria
sair da sala de audiéncia, para o espago da equipe multidisciplinar, envolvendo
psicologos e terapeutas de familia, inclusive a media¢@o familiar, pois a
desconsideragdo da culpa, juridicamente falando. ndo pode apagar o
processamento do luto da separagdo.

6. PARA ALEM DO JURIDICO-O LUTOPELA SEPARACAO

Fernando Pessoa ja dizia que “ninguém a outro ama, sendo que ama o
que de si ha nele, ou suposto™. O casamento apresenta-se como um projeto de
completude, cercado de expectativas, envolto no inconsciente. com muita coi-
sa que ndo é dita e nem a prdpria pessoa conhece.

" RIBEIRO. Renato Jamne 1 famiiiet nar fravessie do Miténio In Anats do 11 Congresso Brasileiro de Direito
de Familia, Belo Honzonte: Del Rey. 2000 p 19

* ldem, ilmdem, p. 19

" ESTROUGO, Momica Guazzells Dircater de Familia: Quando a familia var ao tribunal. o Aspectos

Psicologicos na Pratica Juridica. ZIMERMAN, David & COLTRO, Anténio Carlos Mathias, organizadores
Campinas: Millennium, 2002 pag 203. 204
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AfirmaAlba Lima que, ao analisar a construgdo do espago conjugal, pode-
se reconhecer uma dose importante de ilusdo e expectativas para a realizagdo de
projetos individuais com a ajuda do parceiro, € que, na maioria das vezes, ocor-
rem de modo inconsciente. Observa a psicologa que, em quase a unanimidade
dos casos recebidos para pericia ou mediagdo nos processos de separag@o ou na
regulamentago do direito de visitas, a capacidade de elaborar o luto de separa-
¢do é proporcional a possibilidade do sujeito poder renunciar aos antigos proje-
tos solidificados, que desaguaram em desiluses, insatisfa¢des e frustragdes.*

Na musica e poesia, encontramos a presen¢a constante dessas vicis-
situdes de duas pessoas que apostaram na vida a dois e, ap6s a desilusdo,
atribuem a culpa ao outro *'. Muitas vezes, a descoberta de que ndo € mais
possivel a continuidade do casamento ocorre em momentos desencontrados:
um nfo admite que o projeto acabou e ndo quer a separagdo. Af, do amor ao
odio vai distancia pequena. ** Ja se disse que a incapacidade de se afastar
na hora certa gera os piores momentos das relagdes; a separagéo - elabora-
¢do da perda, neurose do abandono - ¢ a tragédia de nosso mundo; a separa-
¢do se faz uma tortura e uma agonia.

Adverte Peluso que. quem decide separar-se do outro, por ja ndo
amar ou ndo tolerar o parceiro, tem suas razdes que podem ndo ser a culpa
atribuivel ao outro. No entanto, “o desfazimento do vinculo juridico ndo
basta para dissolver a alianga, se ndo ¢ acompanhado pela dissolu¢do do
vinculo psicoldgico™.

Além da necessidade psiquica de atribuir ao outro as causas da que-
bra dos deveres matrimoniais. podem ocorrer também outros mecanismos,
inclusive religiosos. Como esclarece Motta, a separagdo acarreta um verda-
deiro luto afetivo pela morte de um projeto a dois, pelos sonhos acalentados
e ndo realizados, por tudo aquilo que depositamos no nosso parceiro e que
verificamos ndo ser nada além do reflexo de nosso préprio desejo de
completude. No momento da separagfo, cada parte projeta no outro € nega em
si mesmo os motivos que conduziram & separagdo, como mecanismo que tenta
evitar a vivéncia do fracasso, a dor de reconhecer a participagfo ativa e direta

“ LIMA., Alba Abreu. A psicandlise ¢ ax novas formas de sexuahdade ¢ da familia. Palestra realizada, em
2002, em reustido cientifica do Ibdfam/SE, em Aracaju.

¥ Amei como ninguém te amou querida/.(....).perfidia mandaste em troca, ndo esqueci(....)’Tu deixaste que mur-
chassem minhas flores, meu buqué de fantasias( Perfidia -Afhcrto Domingue: -versdo Lamartine Babo

2 Quem nlo conhece a belissima letra da misica: Quando olhaste bem nos olhos meus/ E o teu olhar era de
adeus/ Juro que ndo acreditei /Eu te estranhei/ Dei pra maldizer o nosso lar/ Pra sujar teu nome, te humilhar/ E
me vingar a qualquer prego/ Te adorando pelo avesso/ Pra mostrar que inda sou tua(Atras da porta- de Francis
Hime/ Chico Buargue).

% PELUSQ, Anténio Cezar. () desamor como causa de separagdo, in: Aspectos Psicolégicos na Pratica
Juridica. ZIMERMAN, David & COLTRO, Anténio Carlos Mathias, organizadores. Campinas: Millennium,
2002, p.425.
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de cada um naquilo que ndo deu certo*

Assim. quando os operadores da separagdo pensam num culpado e
num inocente podem aprofundar fissuras, distanciando as pessoas, impedin-
do o didlogo e incentivando o uso de tudo o que estiver ao alcance para atacar
o inimigo e vencé-lo. Pertinente a conclusdo de Maria Antonieta Pisano Motta:

Nossa tarefa como operadores das vicissitudes do casal, sendo psico-
logos, assistentes sociais, advogados ou juizes, estd em compreender a
situago geral e ndo perder de vistas os maiores interesses que sdo os
das criangas envolvidas. Ndo cabe a nds dar razéio a este ou aquele,
uma vez que a raz3o esta em todos os lugares e a0 mesmo tempo nio se
encontra em lugar algum. Cabe-nos, ao invés de incentivar batalhas ou
guerrilhas, para que os auxiliemos a serem capazes de cooperar indivi-
dualmente para a realizagio do todo.*

Pode haver necessidade de um tempo de reflexdo para processar o luto

da perda e reencontrar-se.*

7. CONSIDERACOES FINAIS

Sera que, em casos de separagdo litigiosa — em que cada um dos conju-
ges propde-se a provar a culpa do outro no fracasso do casamento ~ pode o
judiciario ignorar todo esse processo de desgaste mutuo, de acusagdes reci-
procas que ndo se lograram provar e manter o casamento? Que significaria um
provimento jurisdicional pela improcedéncia do pedido de separagao? Nada, do
ponto de vista da realidade daquele casal que continuaria “casado™ apenas
formalmente, s6 explicavel uma decisdo desse teor pelo apego exagerado ao
formalismo que sempre permeou o mundo juridico, o que obrigaria os litigantes a
renovarem a agdo de separagdo pela ruptura fatica da sociedade conjugal, apos
um ano de separag&o de fato ou, através de uma agéo de divércio direto, apés
dois anos de separag&o, como lhes permite a lei e, ai, sem perquirigao de culpa.

De outro lado, imputar a culpa exclusivamente a um dos parceiros pare-

* MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos ¢ dos relatos: uma visdo psicanalitica da Direito de
Famila. In - A familia na travessia do milénio.Belo Horizonte. 2000. Pagina 49 e segs.

** MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Além dos fatos e dos relatos: uma visao psicanalitica da Direito de Famila.
In- A familia na travessia do milénio.Belo Horizonte, 2000 p. 52.

* Novamente. a misica popular brasileira ¢xpressa esse dolorido sentir: Comegar de nove/ E comtar comigo/
Van valer a pena’ Ter amanhecido/ Ter me rebelado’ Ter me debatido/ Ter me machucado/ Ter sobrevivido/ Ter
virado a mesa /Ter me conhecido’ Ter virado o barco / Ter me socorrido /Comegar de novo/ E contar comigo/ Vai
valer a pena’ Ter amanhecido’ Semn as tuas garras/ Sempre tio seguras/ Sem o teu fantasma/ Sem tua moldura/ Sem
tuas escoras/ Sem o teu dominio/ Sem tuas esporas/ Sem o teu fascinio .Comegar de novo/ E contar comigo/ Vai
valer a pena/ Ja ter te esquecido / Comegar de novo ( Comegar de Novo -lvan Lins & Vitor Martins)
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ce-nos traduzir uma visdo eivada de maniqueismo, segundo o qual o universo
é absolutamente bipolar, dividido sempre entre bons e maus, justos e injustos,
superiores e inferiores, culpados e inocentes*.

Deve haver limites na intervengdo do estado-juiz na intimidade do casal. O
certo ¢ que o direito & intimidade é hoje considerado parte integrante dos direitos
humanos.* Rodrigo da Cunha Pereira coloca a questdo nos devidos termos: “Qual
¢ a linha que separa, ou determina, a intervengo do Estado nas questdes de foro
mais intimo das pessoas? Até que ponto o Estado deve ou pode intervir nas
relagdes familiares? E de se questionar, por exemplo, se o Estado teria o direito de
impedir que uma pessoa se separe da outra se esta ndo apresentar um dos motivos
elencados pela lei, como adultério, dever de coabitagdo etc”*’. Com razdo, a
desembargadora do TJRS, Maria Berenice Dias que afirma ser dificil atribuir a
um sé dos conjuges a responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, sendo abso-
lutamente indevida a intromissdo na intimidade da vida das pessoas, constituindo
violag#o do sagrado direito & dignidade da pessoa humana a ingeréncia do Estado na
vida dos conjuges, obrigando um a revelar a intimidade do outro, para que, de forma
estéril e desnecessaria, imponha o juiz a pecha de culpado ao réu.*

Assim, andam por bom caminho as decisdes judiciais mais recentes que
determinam a decretagdo de separagdo judicial, mesmo sem imputagéo de culpa
a qualquer dos conjuges, numa construgdo hermenéutica possibilitada pelo
paragrafo tnico do artigo 1573 do Cédigo Civil que contém uma grande abertu-
ra semintica, pois tal disposi¢do normativa utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente “aberta” ou “fluida”, uma clausula
geral, um conceito juridico indeterminado, conferindo ao juiz a competéncia
para que, a vista dos casos concretos, progressivamente, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas.

Como lembra Larenz, é forgoso abandonar a opinido de que o Juiz é
apenas o “servidor” do legislador que em “obediéncia pensante™ executa os
comandos de seu senhor, ainda que de “maneira inteligente”. O juiz, de modo
semelhante ao legislador, é descobridor e ao mesmo tempo conformador do
Direito que ele traz sempre de novo para a realidade num processo intermina-
vel... O Juiz que interpreta ou integra uma lei almejara sempre julgar ndo so6
“segundo a lei” mas, para além disso, também com Justica *'.

47 Nesse sentido, consultar BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da Verdade Real na Dogmitica do Proces-
so Penal. Rio de janeiro: Renovar, 2001 - especialmente o capitulo Verdade e Justica.

* Cf LAFER, Celso. A reconsirugdo dos direitos : um didlogo com o I de H J
Arend. Sdo Paulo: Companhia das Letras.Pag 239

# PEREIRA. Rodrigo da Cunha.4 Sexualudade Vista Pelos Tribunais. Belo Horizonte: Del Rey,2000,.p.47.
“ DIAS, Maria Berenice. Da separacio ¢ do divircio. In: DIAS Maria Berenice ¢ PEREIRA, Rodrigo da

Cunha(coordenadores) Direito de Familia ¢ o nove Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 71,
' LARENZ, Karl. AMetodotogia da Ciéncia do Direno. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkiam, 1969,
p. 2717272,
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A nova orientac@o do ST e de varios tribunais estaduais, no sentido de
que descabe a discussdo da culpa para a investigagdo do responsavel pela
erosdo da sociedade conjugal. cumpre papel importantissimo do judiciario que
€ o de re-significagdo de praticas e institui¢des. estabelecendo novos
paradigmas em sintonia com a axiologia dos principios constitucionais.** Ser-
vird, com certeza. de referencial importante para demais juizes e tribunais de
todo o pais e. ainda. influenciara os rumos legislativos da matéria.

Concluindo. fazemos nossas as palavras inspiradas de Renato Janine
Ribeiro. na Conferéncia de Abertura do Il Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, realizado em Belo Horizonte, em 1999:

“A familia continua, e mais empenhada que nunca em ser feliz.(Ndo
quero dizer que seja mais feliz, e sim que queremos, todos, ser felizes;
assim a manutengdo da familia, hoje, depende sobretudo de se buscar,
por meio dela, a felicidade). Nada disso pde termo ao casamento ou a

familia, justamente porque manté-la nio ¢ mais obrigatério, ela s6 so-
brevive quando vale a pena. E um desafio”." (grifo nosso)

* Neste sentido: CARCOVA, Carlos Maria. Direito Politica ¢ Magistratura; tradugdo de Rogério Viola Coe-
Iho. Marcelo Ludwig Domelles Coelho Sao Paulo LTr, 1996, pag. 156.

' RIBEIRO, Renato Janine. A famili na Travessia do Mlémo Anais do 1 Congresso Brasilerro de Direito
de Famiha, Belo Honzonte Del Rey. 2000, p. 23
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PRINCIiPIOS DO DIREITO DE FAMILIA*

Paulo Lébo™

SUMARIO: 1. Principios constitucionais aplicaveis ao direito de fami-
lia; 2. Dignidade da pessoa humana e familia; 3. Principio da solidarieda-
de familiar: 4. Principio da igualdade e direito a diferenga: 5. Aplicago
do principio da liberdade as relagdes de familia; 6. Principio juridico da
afetividade: 7. Principio da convivéncia familiar: 8. Principio do melhor
interesse da crianga.

1. PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO
DIREITO DE FAMILIA

Um dos maiores avangos do direito brasileiro, principalmente apos a
Constituigdo de 1988, ¢ a consagragdo da for¢a normativa dos principios cons-
titucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simbélico que a doutrina
tradicional a eles destinava. A eficcia meramente simbolica frustrava as forgas
sociais que pugnavam por sua insergdo constitucional e contemplava a resis-
tente concepedo do individualismo e do liberalismo juridicos, que repugnam a
intervencdo dos poderes publicos nas relagdes privadas - especialmente as de
natureza econémica -. inclusive do Poder Judiciario. Sem a mediago concreti-
zadora do Poder Judicirio. os principios ndo se realizam nem adquirem a pleni-
tude de sua forga normativa.

Ainda que ndo seja este o espago para se discorrer sobre esses temas,
amplamente discutidos no mbito do direito constitucional e da teoria do direi-
to, perfilhamos o entendimento de que as normas constitucionais, todas com
forga normativa prépria, classificam-se em principios ¢ regras, distinguindo-se
por seu conteido seméntico e, consequentemente, pelo modo de incidéncia e
aplicagdo. A regra indica suporte fatico hipotético (ou hipétese de incidéncia)
mais determinado e fechado, cuja concretizago na realidade da vida leva a sua
incidéncia, confirmando-a o intérprete mediante o meio tradicional da subsun-

* Conferéncia apresentada no Il Congresso Nordestino de Direito de Familia: Relagdes de Familia na
Sociedade Contemporinea, Aracujw/SE, 2 a 4 de agosto de 2007, ESMP/SE - IBDFAM/SE.

" Doutor em Dircito Civil pela USP. Professor Emérito da UFAL e de sen Programa de Pos-Graduagdo em
Direito. Membro do Conselho Nacional de lustica. Membro da Dirctoria Nacional do IBDFAM.
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¢do (exemplo, na CF: “Art. 226, § 4°: Entende-se, também, como entidade fami-
liar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes™; ou
seja, toda vez que uma pessoa passar a conviver com um filho, seja ele biolégi-
o ou n#o biolégico, ainda que sem a companhia de cnjuge ou companheiro,
a regra incidira para assegurar a constitui¢io de uma entidade familiar; em
outras palavras, a norma constitucional incidira sobre esse suporte fatico con-
creto e o convertera no fato juridico por ela previsto, que passaré a produzir os
efeitos juridicos por ela tutelados).

O principio, por seu turno. indica suporte fatico hipotético necessaria-
mente indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediagdo con-
cretizadora do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da
equidade, entendida segunda formulag@o grega classica, sempre atual, de jus-
tica do caso concreto. Tome-se o exemplo do principio da dignidade da pessoa
humana, referido expressamente no § 7° do art. 226 da Constituigdo: o casal é
livre para escolher seu planejamento familiar, mas deve fazé-lo em obediéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana, cuja observéncia confirmara o
intérprete apenas em cada situagdo concreta, de acordo com a equidade, que
leva em conta a ponderagdo dos interesses legitimos e valores adotados pela
comunidade em geral.

No exemplo citado, um principio constitucional (a dignidade) estd a
limitar e a conformar outro principio constitucional (a liberdade de escolha).
Todavia, quase sempre os principios sdo dotados de mesma forga normativa,
sem qualquer hierarquia entre eles. Quando um entra em colisdo com outro
(e.g: dignidade de uma pessoa versus integridade fisica de outra), para que um
seja prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o caso concreto € que
indicara a solugdo, mediante a utilizagfo pelo intérprete do instrumento herme-
néutico de ponderagao dos valores em causa', ou do peso que o caso concre-
to provocar em cada principio.

Iustrem-se os instigantes temas da forga normativa e da colisdo dos
principios com o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre o exame com-
pulsério do DNA, ocorrido em 1996 (HC n° 71.373-RS). As autoras ajuizaram
agdo de investigagdo de paternidade, imputando-a ao réu, que se recusou a
submeter-se ao exame. Houve decis@o de primeira instancia, confirmada pela
segunda, no sentido de ser conduzido “debaixo de varas™ a um laboratério
para ser extraido seu material genético. Contra essa decisdo, o réu interpds

! A doutrina qualifica a Constituigo como uma ordem concreta de valores. O principio seria o valor positivado.
HABERMAS, Jiirgen Direito ¢ democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. 1, p. 316 critica essa orientag3o doutrindria, amplamente utilizada
pela jurisprudéncia constitucional alema e brasileira, pois levaria ao arbitrio dos julgadores, o que contrariaria
a ordem juridica democratica e a seguranga juridica. As normas (e principios) seriam validas ou ndlo, enquanto
os valores determinariam relagdes de preferéncia.
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habeas corpus no STF, que lhe foi concedido. A orientagdo adotada pela maio-
ria considerou que a decisdo de submissdo compulséria ao exame genético
violou os principios da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da inte-
gridade fisica, da vida privada, todos de valor constitucional e que a recusa
¢ um direito inviolavel, devendo o julgador leva-la em conta juntamente com
as demais provas indicidrias. A minoria, por seu turno, também fundamentou-
se em principios constitucionais, inclusive o da dignidade da pessoa huma-
na, que para a maioria pesou mais em favor do réu.

Como se V€, os principios ndo oferecem solugao tinica (tudo ou nada),
segundo o modelo das regras. Sua for¢a radica nessa aparente fragilidade,
pois, sem mudanga ou revogagdo de normas juridicas, permitem adaptacdo
do direito & evolugdo dos valores da sociedade. Com efeito, 0 mesmo princi-
pio, observando-se o catalogo das decisdes nos casos concretos, em cada
momento histdrico, vai tendo seu conteiido amoldado, em permanente pro-
cesso de adaptagdo e transformagdo. A estabilidade juridica ndo sai compro-
metida, uma vez que esse processo de adaptag3o continua evita a obsoles-
céncia tdo freqiiente das regras juridicas, ante o advento de novos valores
sociais.

Os principios constitucionais s3o expressos ou implicitos. Estes tlti-
mos podem derivar da interpretagdo do sistema constitucional adotado ou
podem brotar da interpretagdo harmonizadora de normas constitucionais es-
pecificas (por exemplo, o principio da afetividade)?. No Capitulo VI do Titu-
lo VIII da Constituigdo ha ambas as espécies, particularmente pela especifi-
cagdo dos principios mais gerais as peculiaridades das relages de familia.

O tradicional principio da monogamia, de origem candnica e que vice-
jou no mundo ocidental, perdeu a qualidade de principio geral ou comum, em
virtude do fim da exclusividade da familia matrimonial. Persiste como princi-
pio especifico, apenas aplicavel a entidade familiar constituida pelo matrimé-
nio. Todavia, até mesmo em relagio ao matrimonio, esse principio tem sido
atenuado pelos fatos da vida, na medida em que o direito brasileiro tem
admitido efeitos de familia ao concubinato.

Em virtude das transformagdes ocorridas e que estdio a ocorrer no
direito de familia, alguns principios emergem do sistema juridico brasileiro e
que poderiam desfrutar de autonomia, como o principio do pluralismo de
entidades familiares, adotado pela Constitui¢do de 1988, pois elas sdo titula-
res de mesma protegao legal. Tal principio, por sua especificidade, encontra
fundamento em dois principios mais gerais, aplicaveis ao direito de familia, a

* Entre os principios implicitos. inclui Rodngo da Cunha Pereira, forte na psicanalise, o da vedagio do incesto,
pois sem ele nio haveria organizagio social ¢ Juridica, e que se revelaria em certas interdigdes como o do impedi-
mento para casar. PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Uma principologia para o dircito de familia. Familia e
dignidade humana: 1" Congresso brasilesm de dirento de familia. Sao Paulo: 10R Tompson, 2006, p.844.
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saber, o da igualdade e o da liberdade, pois as entidades so juridicamente
iguais, ainda que diferentes, e as pessoas sdo livres para constitui-las® .

Para efeito didatico, os principios juridicos aplicaveis ao direito de famf-
lia e a todas as entidades familiares podem ser assim agrupados:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS:

[ - Dignidade da pessoa humana;

IT - Solidariedade;

PRINCIPIOS GERAIS:

111 - Igualdade;

IV - Liberdade;

V - Afetividade;

V1 - Convivéncia familiar;

VIi - Melhor interesse da crianga.

A Constituigdo e, consequentemente, a ordem juridica brasileira € per-
passada pela onipresenga de dois principios fundamentais e estruturantes: a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Sua presencga no direito 'de
familia é também marcante, as vezes de modo explicito.

Apos séculos de tratamento assimétrico, o direito evoluiu, mas muito
ha de se percorrer para que se converta em prética social constante, consoli-
dando a comunhio de vida, de amor e de afeto, no plano da efetivagdo desses
principios e da responsabilidade? , que presidem as relages de familia em nos-
sa sociedade hodierna.

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E FAMILIA

A dignidade da pessoa humana € o niicleo existencial que € essencial-
mente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género
humano, impondo-se um dever geral de respeito, prote¢do e intocabilidade.
Kant*, em ligdo que continua atual, procurou distinguir aquilo que tem um
prego, seja pecunidrio seja estimativo, do que ¢ dotado de dignidade, a saber,
do que ¢ inestimavel, do que ¢ indisponivel, do que ndo pode ser objeto de
troca. Diz ele: “No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa est4 acima de todo o prego, e, portanto,

' Esses s3o os fundamentos gue nos fizeram desistir da autonomia do pluralismo das entidades familiares como
principio auténomo, que sustentamos em trabalhos anteriores. No sentido empregado neste texto, ¢ subprin-
cipi_o,

* LOBO. Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relagdes de familia. Revista Brasilewra de Dircito de
lamilia. Porto Alegre: Sintese, n. 24, p. 136-156, jun/jul. 2004.

* KANT. | vel. Fund c¢lo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70,
1986, p. 77.
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ndo permite equivalente. entdo tem ela dignidade™. Assim. viola o principio da
dignidade da pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a
pessoa. ou seja, que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto.

Seguimos Habermas, para quem deve ser feita disting#o entre a digni-
dade da vida humana e a dignidade da pessoa humana. esta garantida juridica-
mente a toda pessoa. As manipulagdes genéticas impulsionaram essa distin-
¢do. pois o embrido ndo € pessoa, mas goza da dignidade da vida humana.
“Somente a partir do momento em que a simbiose com a mie ¢ rompidaé que a
crianga entra num mundo de pessoas. que vdo ao seu encontro, que lhe diri-
gem a palavra e podem conversar com ela ™.*

A doutrina destaca o carater intersubjetivo e relacional da dignidade da
pessoa humana, sublinhando a existéncia de um dever de respeito no ambito
da comunidade dos seres humanos’. Nessa dimensdo, encontra-se a familia,
como o espago comunitério por exceléncia para realizagiio de uma existéncia
digna e da vida em comunhdo com as outras pessoas.

Na familia patriarcal. a cidadania plena concentrava-as na pessoa do
chefe. dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e os
filhos, cuja dignidade humana nio podia ser a mesma. O espago privado fami-
liar estava vedado a intervengdo piblica. tolerando-se a subjugacdo e os abu-
sos contra os mais fracos. No estagio atual, o equilibrio do privado e do pibli-
co € matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade
das pessoas humanas que integram a comunidade familiar. ainda tdo duramen-
te violada na realidade social. maxime com relagdo as criangas. Concretizar esse
principio € um desafio imenso. ante a cultura secular e resistente. No que
respeita a dignidade da pessoa da crianga, o artigo 227 da Constituigdo expres-
sa essa viragem, configurando seu especifico bill of rigths, ao estabelecer que
¢ dever da familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo. ao lazer, 4 profissionalizagio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria™, além
de colocd-la “a salvo de toda forma de negligéncia, discrim inagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao™. Nio é um direito oponivel apenas ao Estado,
a sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da propria familia. E uma
espetacular mudanga de paradigmas.

Na perspectiva tradicional, a familia era concebida como totalidade na
qual se dissolviam as pessoas que a integravam, especialmente os desiguais,
como amulher e os filhos. Desde a colonizagdo portuguesa, a familia brasileira,
estruturada sob 0 modelo de submissdo ao poder marital e ao poder paterno de

" HABERMAS. Jiirgen O futuro da natureza humana. Trad. Karma Jannmi. Sio Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 49-51.

" SARLET, Ingo Wolfgang Digaidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livrana do
Advogado. 2004, p. 52
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seu chefe, ndo era o ambito adequado de concretizagdo da dignidade das
pessoas. Somente nas ultimas décadas do século XX, nomeadamente com 0
advento do Estatuto da Mulher Casada de 1962, da Lei do Divércio de 1977 ¢
da Constituigdo de 1988. houve um giro substancial, no sentido de emanci-
pacdo e revelagdo dos valores pessoais. Atualmente. a familia converteu-se
em locus de realizagdo existencial de cada um de seus membros e de espago
preferencial de afirmagao de suas dignidades. Dessa forma, os valores cole-
tivos da famfilia e os pessoais de cada membro devem buscar permanente-
mente o equilibrio, “em clima de felicidade, amor e compreenso™* . Consuma-
ram-se na ordem juridica as condi¢des e possibilidades para que as pessoas.
no ambito das relacdes familiares. realizem e respeitem reciprocamente suas
dignidades como pais, filhos, conjuges, companheiros, parentes. criangas,
idosos, ainda que a dura realidade da vida nem sempre corresponda a esse
desiderato.

A Constituigdo proclama como principio fundamental do Estado Demo-
cratico de Direito e da ordem juridica “a dignidade da pessoa humana” (art. 1°,
111). No Capitulo destinado a familia, o principio fundamenta as normas que
cristalizaram a emancipagdo de seus membros, ficando explicitados em algu-
mas (art. 226. § 7° art. 227. caput: art. 230). A familia, tutelada pela Constituigdo,
esta funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas
que a integram. A entidade familiar ndo ¢ tutelada para si, sendo como instru-
mento de realizagdo existencial de seus membros.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1990 declara que a crian-
¢a deve ser preparada individualmente para uma vida individual em sociedade.
respeitada sua dignidade. O Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 tem
por fim assegurar “todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa huma-
na" dessas pessoas em desenvolvimento (art. 3°) e a absoluta prioridade dos
direitos referentes as suas dignidades (arts. 4°, 15 e 18). O Codigo Civil de 2002,
cuja redagdo originaria antecedeu a Constitui¢do, ndo faz qualquer alusdo ex-
pressa ao principio; todavia, por for¢a da primazia constitucional, este como os
demais principios determinam o sentido fundamental das normas infraconsti-
tucionais. No sistema juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa
humana esta indissoluvelmente ligado ao principio da solidariedade.

3. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o
mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,

* Convengiio Internacional sobre os Direitos da Crianca. de 1990
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limitado e autodeterminado que compele & oferta de ajuda, apoiando-se em
uma minima similitude de certos interesses e objetivos. de forma a manter a
diferenga entre os parceiros na solidariedade.’

O pathos da sociedade de hoje. comprovado em geral por uma analise
mais detida das tendéncias dominantes da legislagdo e da aplicagio do direito,
¢ o da solidariedade: ou seja. da responsabilidade. ndo apenas dos poderes
pablicos. mas também da sociedade e de cada um dos seus membros individu-
ais. pela existéncia social de cada um dos outros membros da sociedade ', Para
0 desenvolvimento da personalidade individual ¢ imprescindivel o adimple-
mento dos deveres inderrogaveis de solidariedade, que implicam condiciona-
mentos e comportamentos interindividuais realizados num contexto social. "

O principio juridico da solidariedade resulta da superagao do individu-
alismo juridico. que por sua vez ¢ a superagdo do modo de pensar e viver a
sociedade a partir do predominio dos interesses individuais. que marcou os
primeiros séculos da modernidade. com reflexos até a atualidade. Na evolugdo
dos direitos humanos, aos direitos individuais vieram concorrer os direitos
sociais, nos quais se enquadra o direito de familia. e os direitos econdmicos.
No mundo antigo. o individuo era concebido apenas como parte do todo soci-
al: dai ser impensdvel a idéia de direito subjetivo. No mundo moderno liberal, o
individuo era o centro de emanagio € destinagiio do direito; dai ter o direito
subjetivo assumido a centralidade juridica. No mundo contemporaneo, busca-
se 0 equilibrio entre os espagos privados e publicos e a interagio necessaria
entre os sujeitos. despontando a solidariedade como elemento conformador
dos direitos subjetivos.

A regra matriz do principio da solidariedade é o inciso | do art. 3° da
Constitui¢do. No Capitulo destinado a familia, o principio ¢ revelado incisiva-
mente no dever imposto a sociedade. ao Estado e a familia (como entidade e na
pessoa de cada membro) de protegdo ao grupo familiar (art. 226), 4 crianga e ao
adolescente (art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). A solidariedade. no direito
brasileiro. apenas apds a Constituigdo de 1988 inscreveu-se como principio
juridico: antes, era concebida como dever moral, ou expressio de piedade, ou
virtude ético-teologal."” Para Paulo Bonavides. o principio da solidariedade"’

" DENNIGER, Erhard. Seguranga, diversidade e solidariedade ao invés de liberdade, igualdade e fraterni-
dade. Revista brasifeira de estndos politicos, Belo Horizonte: UFMG, n® 88, dez. 2003, p.36.

" WIEACKER, Franz. Ilistéria do dircito privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Calouste
Guibenkian, 1980, p. 719

"' CIOCIA, Maria Antonia. L'obligazione naturale: evoluzione normativa e prassi giurisprudenziale. Mila-
no: Giuffre, 2000, p. 12

' “Muitos, alids, a entendem apenas sob este sigmificado, afirmando que seu sentido principal teria permane-
cido vinculado as suas origens estoicas ¢ cnistds. principalmente do catolicismo primitivo. cujos seguidores,
por serem “todos filhos do mesmo Par deviam considerar-se como wmios. A nogao se fratemidade sena a
inspiragdo da solidariedade difundida na moderidade™ MORAES. Mana Celina Bodin de. () principro da

solidariedade  wwwdcivil.com briartigo html. Acesso em 15.10.2006.

'* BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 259
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serve como oxigénio da Constitui¢ao — ndo apenas dela, dizemos, pois, a partir
dela se espraia por todo ordenamento juridico -, conferindo unidade de sentido
e auferindo a valoragdo da ordem normativa constitucional.

Apenas havia, no direito privado. o conceito de solidariedade — vindo
do Corpus Juris Civilis e inteiramente distinto do ora empregado - subsumido
a espécie de obrigagdo, quando um dos credores pode receber do devedor a
totalidade da divida (solidariedade ativa), ou quando um dos devedores pode
ser obrigado a pagar a divida integralmente (solidariedade passiva), o que
significa individualizagdo do crédito ou do débito plurais.

A solidariedade do nuicleo familiar deve entender-se como solidarieda-
de reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente quanto a assistén-
cia moral e material. A solidariedade em relag#o aos filhos responde a exigéncia
da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto €. de ser mantida.
instruida e educada para sua plena formagdo social'*. A Convengao Internaci-
onal sobre os Direitos da Crianga inclui a solidariedade entre os principios a
serem observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°).

No Cédigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente per-
passadas pelo principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Codigo Civil
tutela “a comunhdo de vida instituida pela familia”, somente possivel na coo-
peragdo entre seus membros: a adogdo (art. 1.618) brota ndo do dever. mas do
sentimento de solidariedade: o poder familiar (art. 1.630) ¢ menos “poder” dos
pais e mais munus ou servigo que deve ser exercido no interesse dos filhos: a
colaboragao dos conjuges na dire¢do da familia (art. 1.567) e a mitua assistén-
cia moral e material entre eles (art. 1.566) e entre companheiros (art. 1.724) séo
deveres hauridos da solidariedade; os conjuges sdo obrigados a concorrer, na
propor¢do de seus bens e dos rendimentos para o sustento da familia (art.
1.568); o regime matrimonial de bens legal e o regime legal de bens da uniéo
estavel ¢ o da comunhdo dos adquiridos apos o inicio da unido (comunhédo
parcial). sem necessidade de se provar a participagdo do outro conjuge ou
companheiro na aquisi¢do (arts. 1.640 e 1.725): o dever de prestar alimentos
(art. 1.694) a parentes, conjuge ou companheiro, que pode ser transmitido aos
herdeiros no limite dos bens que receberem (art. 1.700), e que protege até
mesmo o culpado (§ 2° do art. 1.694 e art. 1.704), além de ser irrenunciavel (art.
1.707) decorre da imposi¢do de solidariedade entre pessoas ligadas por vincu-
lo familiar.

O Cédigo Civil, entretanto, estabeleceu regras para as relagdes familia-
res que contrariam frontalmente o principio constitucional da solidariedade.
Exemplo frisante é a fixag#o de causas para a separagdo judicial fundadas na

U BIANCA, C Massimo Diritto Civile La Famiglia  /.¢ Successioni. Milano: Giuffre, 1989.v. 2, p. 15.
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culpa dos conjuges (arts. 1.572 e 1.573). quando o direito e a sociedade valori-
zam cada vez mais a considerag@o objetiva da ruptura da vida em comum, que
favorece o acordo solidério sobre as questdes relevantes da convivéncia com
os filhos, os alimentos e a partilha dos bens comuns. Outro exemplo é o da
incompreensivel imprescritibilidade do direito do marido de impugnar a pater-
nidade do filho da mulher (art. 1.601), em prejuizo da identidade pessoal e social
do filho e da integridade psiquica deste. notadamente quando ja adolescente
ou adulto, e em desconsideragio do estado de filiagdo socioafetivo constitui-
do: além de que ¢, sob a técnica juridica. incongruente pois as a¢des de estado
“sdo prescritiveis quando o legitimado age para contestar ou modificar o esta-
do de outrem™. ' O art. 1.611 impede que o filho reconhecido por um dos
conjuges ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.
prevalecendo o desejo individual sobre a solidariedade e o interesse do menor.
A preferéncia pela guarda exclusiva e o correspondente direito de visita ex-
pressa visdo individualista da primazia dos interesses de cada pai, contra o
interesse do filho que € de continuar convivendo com ambos os pais separa-
dos, impondo-se a solidariedade da guarda compartilhada.

Com fundamento explicito ou implicito no principio da solidariedade. os
tribunais brasileiros avangam no sentido de assegurar aos avos, aos tios, aos
ex-companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito de conta-
to, ou de visita, ou de convivéncia com as criangas e adolescentes, uma vez
que, no melhor interesse destas e da realizagdo afetiva daqueles, os lagos de
parentesco ou os construidos na convivéncia familiar ndo devem ser rompidos
ou dificultados.

Desenvolve-se no ambito do direito de familia estudos relativos ao
“cuidado como valor juridico”. O cuidado desponta com forga nos estatutos
tutelares das pessoas vulneraveis, como a crianga e o idoso, que regulamenta-
ram os comandos constitucionais sobre a matéria. O cuidado, sob o ponto de
vista do direito. recebe a for¢a subjacente do principio da solidariedade., como
expressdo particularizada desta.

4. PRINCIiPIO DA IGUALDADE E
DIREITO A DIFERENCA

Nenhum principio da Constituigdo provocou tdo profunda transforma-
¢do do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre
filhos e entre entidades familiares. Todos os fundamentos juridicos da familia
tradicional restaram destrogados, principalmente os da legitimidade. verdadei-

'* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direto civif: mirodngio ao diretto civil constitncional, p. 138,
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ra summa divisio entre sujeitos e sub-sujeitos de direito, segundo os interes-
ses patrimoniais subjacentes que protegiam, ainda que razoes éticas e religio-
sas fossem as justificativas ostensivas. O principio geral da igualdade de gé-
neros foi igualmente elevado ao status de direito fundamental oponivel aos
poderes politicos e privados (art. 5°, I, da Constitui¢@o).

A legitimidade familiar constituiu a categoria juridica essencial que de-
finia os limites entre o licito e o ilicito, além dos limites das titularidades de
direito, nas relagdes familiares e de parentesco. Familia legitima era exclusiva-
mente a matrimonializada. Consequentemente, filhos legitimos eram os nasci-
dos de familia constituida pelo casamento. que determinavam por sua vez a
legitimidade dos lagos de parentesco descorrentes: os demais recebiam o sine-
te estigmatizante de filhos. irmdos e parentes ilegitimos. Apos a Constituigio
de 1988, que igualou de modo total os conjuges entre si. os companheiros
entre si, os companheiros aos conjuges. os filhos de qualquer origem familiar,
além dos ndo biologicos aos bioldgicos. a legitimidade familiar desapareceu
como categoria juridica, pois apenas fazia sentido como critério de distingéo e
discriminagio. Neste &mbito. o direito brasileiro alcangou muito mais o ideal de
igualdade do que qualquer outro.

O principio constitucional da igualdade (« fortiori normativo) dirige-se
ao legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a administragéo
publica, para que implemente politicas piiblicas para superagdo das desigual-
dades reais existentes entre os géneros, 4 administragdo da justica, para o
impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocaram sua intervengio,
e, enfim, as pessoas para que o observem em seu cotidiano. Sabe-se que cos-
tumes e tradi¢des, transmitidos de geragdo a geragdo, sedimentaram condutas
de opressiio e submissdo, no ambiente familiar, mas ndo podem ser obstaculos
a plena realizagdo do direito emancipador.

O principio da igualdade esta expressamente contido na Constituigdo,
designadamente nos preceitos que tratam das trés principais situagdes nas
quais a desigualdade de direitos foi a constante historica: os conjuges, os
filhos e as entidades familiares. O simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz
intensidade revolucionaria em se tratando dos direitos e deveres dos conju-
ges. significando o fim definitivo do poder marital: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e a
mulher”. O sentido de sociedade conjugal é mais amplo, pois abrange a igual-
dade de direitos e deveres entre os companheiros da unido estavel. O § 6°do
art. 227, por sua vez, introduziu a maxima igualdade entre os filhos, “havidos ou
nio da relagéo de casamento, ou por adogio”, em todas as relagdes juridicas,
pondo cobro as descriminagdes e desigualdade de direitos, muito comuns na
trajetéria do direito de familia brasileiro. O caput do art. 226 tutela e protege a
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familia, sem restringi-la a qualquer espécie ou tipo. como fizeram as Constitui-
¢Oes brasileiras anteriores em relagdo a exclusividade do casamento.

O principio da igualdade, como os demais principios, constitucionais
ou gerais, ndo € de aplicabilidade absoluta, ou seja, admite limitagdes que ndo
violem seu nucleo essencial. Assim, o filho havido por adogdo € titular dos
mesmos direitos dos filhos havidos da relagdo de casamento, mas esta, ao
contréario dos demais. impedido de casar-se com os parentes consangilineos
de cuja familia foi oriundo. ainda que se tenha desligado dessa relagfio de
parentesco (art. 1.626 do Codigo Civil). A regra de restri¢do ou de causa sus-
pensiva a novo casamento, durante dez meses depois da viuvez ou da dissolu-
¢do do casamento anterior (art. 1.523, II, do Cédigo Civil), apenas diz respeito
4 mulher cujo casamento foi declarado nulo ou anulado, ou a viuva, para que
ndo haja duvida sobre a paternidade de filho cujo parto se der nesse periodo.

Inexistindo hierarquia entre o casamento e a unido estavel no se justi-
fica que o Codigo Civil tenha atribuido deveres distintos para os conjuges e
para os companheiros. A Constitui¢do ndo desnivelou a unido estavel ao esta-
belecer que a lei deva facilitar a conversdo dela em casamento. Cuida-se ai de
faculdade ou de poder potestativo: é como dissesse que os companheiros sao
livres para manter sua entidade familiar, com todos os direitos, ou converté-la
em outra, se assim desejarem. para o que o legislador deve remover os obstacu-
los juridicos. Do mesmo modo. o caminho inverso é possivel, convertendo-se
os conjuges, apos o divorcio, em companheiros. O Cédigo Civil, no entanto,
ndo facilitou a conversao: dificultou-a, ao impor deveres aplicaveis apenas aos
conjuges e ndo aos companheiros (cf. arts. 1.566 ¢ 1.724 do Codigo Civil).

A igualdade e seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar
as diferengas naturais e culturais que ha entre as pessoas e entidades. Homem
e mulher sdo diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianca e adulto ou idoso
sdo diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a familia monoparental e
as demais entidades familiarcs sdo diferentes. Todavia, as diferengas ndo po-
dem legitimar tratamento juridico assimétrico ou desigual, no que concernir
com a base comum dos direitos e deveres, ou com o nicleo intangivel da
dignidade de cada membro da familia. Ndo ha qualquer fundamentagdo juridi-
co-constitucional para distingéio de direitos e deveres essenciais entre as enti-
dades familiares, ou para sua hierarquizagdo, mas sdo todas diferentes, nio se
podendo impor um modelo preferencial sobre as demais, nem exigir da unido
estavel as mesmas caracteristicas do casamento, dada a natureza de livre cons-
tituigdo da primeira. “Uma ordem democratica [incluindo a democratizagiio da
vida pessoal] ndo implica um processo genérico de ‘nivelar por baixo’, mas em
vez disso promove a elaboragiio da individualidade™.'s

" GIDDENS, Anthony. A transformacio dn intimidade Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Unesp, 1993, p. 205.
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Ha situagdes em que os pais podem adotar medidas diferentes na edu-
cacdo de cada um dos filhos. ou mesmo um dos filhos. Por vezes, a satisfagdo
do principio da igualdade na filiagao impde o atendimento as diferengas indivi-
duais, o respeito ao direito de cada um de ser diferente. Outras vezes, um dos
filhos apresenta necessidades especiais a demandar medidas especiais. Nes-
sas situa¢des. em que sdo tratados desigualmente os desiguais, os pais ndo
podem ser acusados de discriminagdo."?

4.1 DIREITO DAS MULHERES E (DIREITO A)
DIFERENCA ENTRE OS GENEROS

O direito de familia avangou de modo revolucionario na viragem do
século XX para o século XXI, como nenhum outro ramo do direito, mas ndo
podemos subestimar as resisténcias culturais ancoradas nos residuos do mo-
delo patriarcal, no Brasil e na América Latina. Magistrados e membros do Mi-
nistério Publico latino-americanos, em coléquio patrocinado pela ONU, em
2005, concluiram que ha obstaculos reais para a eliminagdo de todas as formas
de discriminagdo contra a mulher, em virtude da “persisténcia do sistema patri-
arcal que gera desequilibrio de relagdes de poder entre a mulher € 0 homem”,
dominado principalmente pela concepgao tradicional da familia nuclear influ-
enciada por fatores religiosos e culturais.

Nio ¢ surpreendente que, duzentos anos apés a revolugdo liberal, haja
necessidade de um direito das mulheres, notadamente em paises onde se su-
punha resolvido o problema. N#o se trata de expressdo de feminismo radical,
mas de séria investigacdo das condigdes reais do ordenamento juridico em
assegurar-lhes a plenitude como sujeitos de direitos, em total paridade com os
homens. A matéria é necessariamente interdisciplinar, ndo podendo ficar conti-
da no campo tradicional do direito de familia. Em interessante estudo dedicado
a matéria, a jurista norueguesa Tove Stang Dahl'® faz aplicagio desse direito
no campo da teoria geral do direito, em situa¢@es especificas, dentre outras: a)
ao direito das mulheres ao dinheiro, b) ao direito das donas de casa, ¢) a
discriminagdo na situa¢do de desemprego.

O tema assume importéncia relevante quando se discute o género neu-
tro, que vé homens e mulheres como iguais em direito, afastando propositada-
mente as diferengas. Enquanto se avangava na busca da igualdade juridica

"" LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educagdo e formagio
escolar dos fithos. Afeto, ética, familia ¢ o novo Cédigo Civil. Rodrigo da Cuntha Pereira (Coord.). Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p 626,

" DAHL. Tove Stang. O Direito das Mulheres. Trad. Tereza Beleza ¢t ul. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993,
passim.
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integral entre homens e mulheres - no Brasil, s6 alcangavel com a Constituigdo
de 1988 — que vencesse a desigualdade. justificada em preconceitos e discrimi-
nagdes em razdo do sexo, as diferencas foram obscurecidas porque nio contri-
buiam para se alcangar o penoso objetivo.

Vencida a etapa da igualdade juridica. o contributo de outras ciéncias,
como a psicanalise, trazem a tona a rica dimensdo psicossocial das diferencas
entre os géneros. que a dogmatica do direito de familia ndo pode mais descurar,
O imenso desafio ¢ a compatibilidade das diferengas com o principio da igual-
dade juridica. para que ndo se retroceda a discriminagao em razéo do sexo, que
a Constituicdo veda.

Porque seré que o juiz brasileiro, na quase totalidade dos casos de
separagdo de casais, prefere a mée ao pai, para guardigo dos filhos? O senso
comum atribui & mulher o papel de dona de casa (espago privado) e ao homem
o de provedor (espago piiblico). Essa diferenga é negativamente discriminato-
ria, ou seja, € juizo de valor negativo do papel da mulher. A escolha pode estar
fundamentada em dado de ciéncia que demonstre, no geral, estar a mulher mais
apta biologica ou psicologicamente para exercer esse papel. quando os pais
estejam separados, salvo se em situagdo concreta tal ndo ocorrer. Essa diferen-
¢a decotre de juizo de valor positivo, e atende melhor ao estagio atual do
direito que determina seja observado o beneficio do menor.

5. APLICACAO DO PRINCIPIO DA LIBERDADE
AS RELACOES DE FAMILIA

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou auto-
nomia de constituigo, realizago e extingdo de entidade familiar, sem imposi-
¢d0 ou restri¢des externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisi¢do e administragdo do patriménio familiar; ao livre planejamento famili-
ar; a livre defini¢do dos modelos educacionais, dos valores culturais e religio-
sos; & livre formagdo dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades como
pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade
fisica, mental e moral.

O direito de familia anterior era extremamente rigido e estético, ndo
admitindo o exercicio da liberdade de seus membros, que contrariasse o ex-
clusivo modelo matrimonial e patriarcal. A mulher casada era juridicamente
dependente do marido e os filhos menores estavam submetidos ao poder
paterno. N&o havia liberdade para constituir entidade familiar, fora do matri-
monio. Ndo havia liberdade para dissolver o matriménio, quando as circuns-
tancias existenciais tornavam insuportavel a vida em comum do casal. Nio
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havia liberdade de constituir estado de filiagdo fora do matriménio, esten-
dendo-se as conseqiléncias punitivas aos filhos. As transformagdes desse
paradigma familiar ampliaram radicalmente o exercicio da liberdade para
todos os atores, substituindo o autoritarismo da familia tradicional por um
modelo que realiza com mais intensidade a democracia familiar. Em 1962 o
Estatuto da Mulher Casada emancipou-a quase que totalmente do poder
marital. Em 1977 a Lei do Divdrcio (apds a respectiva emenda constitucio-
nal) emancipou os casais da indissolubilidade do casamento, permitindo-
lhes constituir novas familias. Mas somente a Constitui¢do de 1988 retirou
definitivamente das sombras da exclusdo e dos impedimentos legais as
entidades ndo matrimoniais, os filhos ilegitimos, enfim, a liberdade de esco-
lher o projeto de vida familiar, em maior espago para exercicio das escolhas
afetivas. O principio da liberdade, portanto, estd visceralmente ligado ao
da igualdade.

Na Constitui¢do brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na
familia apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante
do Estado e da sociedade; € liberdade de cada membro diante dos outros mem-
bros e diante da prépria entidade familiar. A liberdade se realiza na constituido,
manutengao e extingdo da entidade familiar; no planejamento familiar, que “¢ livre
decisdo do casal” (art. 226. § 7° da Constitui¢do), sem interferéncias publicas ou
privadas; na garantia contra a violéncia, exploragdo e opressdo no seio familiar;
na organizagio familiar mais democratica, participativa e solidaria.

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutengao
ou extingdo dos arranjos familiares, mas 4 sua permanente constituicdo e rein-
vengdo. Tendo a familia se desligado de suas fungGes tradicionais, ndo faz
sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem profundamen-
te a liberdade. a intimidade ¢ a vida privada das pessoas. quando ndo repercu-
tem no interesse geral.

O principio também se concretiza em normas especificas, como ado art.
1.614 do Codigo Civil que permite ao filho maior exercer a liberdade de recusar
o reconhecimento voluntério da paternidade feito por seu pai bioldgico, prefe-
rindo que no seu registro de nascimento conste apenas o nome da méde. Do
mesmo modo, se o reconhecimento se deu quando o filho era menor, pode este
impugna-lo, ao atingir a maioridade, o que demonstra que o estado de filiagdo
ndo é necessariamente uma imposi¢do da natureza. Outro exemplo de valoriza-
¢do da autonomia ou da vontade livre ¢ o direito concedido aos que se utiliza-
rem da inseminagdo artificial para concepgdo do filho, inclusive da chamada
inseminagdo artificial heteréloga, mediante o consentimento do marido para
que sua mulher utilize sémen de outro homem (art. 1.597, V, do Cédigo Civil).
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Por outro lado. o principio € violado em normas que restringem desarrazoada-
mente a autonomia das pessoas, como se d4 com o art. 1.641. I, do Cédigo
Civil, que ndo permite que o maior de sessenta anos possa livremente escolher
o regime matrimonial de bens.

6. PRINCIPIO JURIDICO DA AFETIVIDADE

Demarcando seu conceito, ¢ o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhio de vida. com
primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico. Recebeu
grande impulso dos valores consagrados na Constitui¢ao de 1988 e resultou
da evolugdo da familia brasileira, nas tiltimas décadas do século XX. refletindo-
se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetivi-
dade especializa. no ambito familiar, os principios constitucionais fundamen-
tais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111) e da solidariedade (art. 3°1), e
entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre
cOnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclu-
sivamente bioldgica da familia. A evolugdo da familia “expressa a passagem do
fato natural da consangilinidade para o fato cultural da afinidade™"® (este no
sentido de afetividade).

A familia recuperou a fungo que. por certo, esteve nas suas origens
mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca. que nio pode ser perturbada pelo pre-
valecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente. da pessoa humana
nas relagdes familiares.

O principio da afetividade esta implicito na Constitui¢éo. Encontram-se
na Constitui¢do fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitu-
tivos dessa aguda evolugio social da familia brasileira. além dos ja referidos: a)
todos os filhos sdo iguais. independentemente de sua origem (art. 227, § 6°): b)
a adogdo. como escolha afetiva. algou-se integralmente ao plano da igualdade
de direitos (art. 227, §§ 5°e 6°): ¢) acomunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de
familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar
(e ndo a origem bioldgica) é prioridade absoluta assegurada A crianga e ao
adolescente (art. 227).

A afetividade. como principio juridico, ndo se confunde com o afeto,

" LEVI-STRAUSS, Claude As estruturas clementares do parentesco. Sio Paulo: Edusp, 1976, p. 72
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como fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relagdes; assim, a afetividade € dever imposto aos pais em
relagdo aos filhos e destes em relag@o aqueles, ainda que haja desamor ou desa-
feicdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas
deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do
poder familiar. Na relagdo entre conjuges e entre companheiros o principio da
afetividade incide enquanto houver afetividade real. pois esta ¢ pressuposto da
convivéncia. Até mesmo a afetividade real, sob o ponto de vista do direito, tem
conteudo conceptual mais estrito (0 que une as pessoas com objetivo de cons-
tituigdo de familia) do que o empregado nas ciéncias da psique. na filosofia. nas
ciéncias sociais. que abrange tanto o que une quanto o que desune (amor e édio,
afeicdo e desafeigdo. sentimentos de aproximagdo e de rejei¢ao). Na psicopatolo-
gia, por exemplo. a afetividade ¢ o estado psiquico global com que a pessoa se
apresenta e vive em relag#o s outras pessoas e aos objetos, compreendendo “o
estado de 4nimo ou humor, os sentimentos, as emogdes € as paixdes e reflete
sempre a capacidade de experimentar sentimentos ¢ emogdes™.”* Evidentemente
essa compreensdo abrangente do fenémeno ¢ inapreensivel pelo direito, que
opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da norma
juridica. Por isso, sem qualquer contradigio, podemos referir a dever juridico de
afetividade oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanen-
te, independentemente dos sentimentos que nutram entre si, € aos conjuges e
companheiros enquanto perdurar a convivéncia. No caso dos conjuges e com-
panheiros, o dever de assisténcia, que ¢ desdobramento do principio juridico da
afetividade (e do principio fundamental da solidariedade que perpassa ambos)
pode projetar seus efeitos para além da convivéncia, como a prestagdo de ali-
mentos e o dever de segredo sobre a intimidade e a vida privada.

Fazer coincidir a filiagdo com a origem genética ¢ transformar aquela. de
fato cultural e social em determinismo bioldgico. o que ndo contempla suas dimen-
sGes existenciais, podendo ser a solugdo pior. A origem biol6gica era indispensavel
a familia patriarcal e exclusivamente matrimonializada, para cumprir suas funcdes
tradicionais e para separar os filhos legitimos dos filhos ilegitimos. A familia atual é
tecida na complexidade das relagdes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo. A familia. tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no
mundo do ter liberal burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na
comunh@o de afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se
constitui entre um pai ou mie e seus filhos. A afetividade, cuidada inicialmente
pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicélogos, como objeto de
suas ciéncias, entrou nas cogita¢des dos juristas, que buscam explicar as relagdes
familiares contemporaneas. Essa virada de Copémico foi bem apreendida por Or-

 tp.//www psigweb.med br/cursos/afet.html, acesso em 13.12.2006.
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lando Gomes: “O que hé de novo ¢é a tendéncia para fazer da affectio a ratio unica
do casamento”.?' Ndo somente do casamento, mas de todas as entidades familia-
res e das relagdes de filiagdo.

A chamada verdade biologica nem sempre é adequada, pois a certeza abso-
luta da origem genética ndo € suficiente para fundamentar a filiagdo, especialmente
quando esta ja tiver sido constituida na convivéncia duradoura com pais socioafe-
tivos (posse de estado) ou quando derivar da adogdo. Os desenvolvimentos cien-
tificos, que tendem a um grau elevadissimo de certeza da origem genética, pouco
contribuem para clarear a relagao entre pais e filho, pois a imputagdo da paternidade
biolégica ndo substitui a convivéncia, a construgdo permanente dos lagos afeti-
vos. O biodireito depara-se com as conseqiiéncias da dag3o andnima de sémen
humano ou de material genético feminino. Nenhuma conclusdo da bioética aponta
para atribuir a patemidade ao dador anénimo de sémen. A inseminago artificial
heteréloga ndo permite o questionamento da paternidade dos que a utilizaram, com
material genético de terceiros.

O problema da verdade real. que tem sido manejada de modo equivocado
quando se trata de paternidade, ¢ que ndo ha uma tnica, mas trés verdades reais:
a) a verdade bioldgica com fins de parentesco, para determinar paternidade — e as
relagdes de parentesco decorrentes - quando esta ndo tiver sido constituida por
outro modo e for inexistente no registro do nascimento, em virtude da incidéncia
do principio da paternidade responsavel imputada a quem n#o a assumiu: b)
verdade bioldgica sem fins de parentesco, quando ja existir pai socioafetivo, para
os fins de identidade genética. com natureza de direitos da personalidade, fora
do direito de familia: c) verdade socioafetiva, quando ja constituido o estado de
filiagdo e parentalidade. em virtude de adogao, ou de posse de estado de filiagdo,
ou de inseminagdo artificial heterologa.

Oart. 232 do Cédigo Civil estabelece que a recusa a pericia médica orde-
nada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame. Essa
norma tem sido interpretada de modo literal ¢ equivocado como se o legislador
brasileiro tivesse feito opgdo exclusiva para a verdade biologica. afastando a
socioafetiva. Essa presun¢do ndo ¢ legal, mas judiciria, ou seja. depende da
convic¢do do juiz, ante o conjunto probatorio que se produziu. Se, por exemplo,
o estado de filiagdo da paternidade estiver provado. a presungdo resultante da
recusa ao exame ndo prevalecerd. Ja se disse que esse artigo “ndo tem muita
utilidade, pois, de nada adianta o legislador ‘regrar’ a presungao Jjudicial. que é
raciocinio do juiz".*

No estagio em que se encontram as relagdes familiares e o desenvol-

*' GOMES, Orlando. O Novo Direito de Familia. Porto Alegre, Sergio Amomo Fabris, 1984, p. 26.
*DIDIER JR., Fredic. A recusa da parte a submeter-se a exame médico. O art, 232 do Codigo Civil ¢ o enunciado
301 da simula da jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga. Revista de direito privado. Sao
Paulo: RT, n. 25: p.177/180, jan/mar 2000, p. 177.
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vimento cientifico. tende-se a encontrar a harmonizagdo entre o direito de
personalidade ao conhecimento da origem genética. até como necessidade
de concretizagdo e prevengdo do direito a saude. e o direito & relagdo de
parentesco, quando este ja se estabeleceu, fundado no principio juridico da
afetividade.

Mesmo na familia tradicional, a filiagdo biolégica era nitidamente re-
cortada entre filhos legitimos e ilegitimos, a demonstrar que a origem genéti-
ca nunca foi. rigorosamente. a esséncia das relagdes familiares. As pessoas
que se unem em comunhdo de afeto, ndo podendo ou nao querendo ter
filhos. constituem também familia protegida pela Constituigdo.

A igualdade entre filhos biologicos e ndo biolégicos implodiu o fun-
damento da filiagdo na origem genética. A concepgdo de familia. a partir de
um unico pai ou mie e seus filhos, eleva-a & mesma dignidade da familia
matrimonializada. O que ha de comum nessa concepgéo plural de familia e
fitiagdo ¢ sua fundag@o na afetividade.

O art. 1.593 do Cédigo Civil enuncia regra geral que contempla o prin-
cipio da afetividade. ao estabelecer que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem™. Essa regra impede
que o Poder Judiciario apenas considere como verdade real a biologica. As-
sim os lagos de parentesco na familia (incluindo a filiagdo), sejam eles con-
sangilineos ou de outra origem tém a mesma dignidade e sdo regidos pelo
principio da afetividade. Antecipando a dimensdo onicomprensiva do
art.1.593. aludiu-se: “o que merece ser ressaltado, enfim, ¢ o afeto sincero
destes homens pelos filhos de suas mulheres, independentemente de esta-
rem a eles ligados por qualquer liame de parentesco [biolégico] ou de sabe-
rem que. ali. a descendéncia se identifica apenas pela linha feminina”.* per-
mitindo a emerséo de vinculo parental proprio.

A forga determinante da afetividade, como elemento nuclear de efe-
tiva estabilidade das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias
atuais, torna relativa e. as vezes, desnecessaria a intervengao do legislador.
A afetividade ¢ o indicador das melhores solugdes para os conflitos familia-
res. Para muitos. quanto menor a intervengdo tanto melhor. como se da com a
unido estavel. cuja regulamentagiio distanciou-a de sua natureza livre, ou do
reforgo legal da culpa como causa de separagdo judicial dos conjuges. Ou-
tras vezes a intervengio legislativa fortalece o dever de afetividade, a exem-
plo da Lei 11.112/2005 que tornou obrigatoério o acordo relativo & guarda
dos filhos menores e ao regime de visitas, na separagdo conjugal, assegu-
rando o direito 4 companhia e reduzindo o espago de conflitos.

M HIRONAKA. Giselda Maria Fermandes Novacs Familia ¢ casamento em evolugdo. Revista brasieira de
direne de familia. Porto Alegre: o 1, abrimai 1999 p. 10.
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A doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplicagdo do principio
da afetividade em variadas situagdes do direito de familia, nas dimensdes: a) da
solidariedade e da cooperagdo; b) da concepgdo eudemonista: ** ¢) da funcio-
nalizagdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus mem-
bros;** d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relagio
entre legalidade e subjetividade:* e) dos efeitos juridicos da reprodugdo hu-
mana medicamente assistida;*’ f) da colisao de direitos fundamentais;* g) da
primazia do estado de filiagdo. independentemente da origem biologica ou ndo
bioldgica.”

A concepgdo revolucionéria da familia como lugar de realizagio dos
afetos, na sociedade laica. difere da que a tinha como institui¢@o natural e de
direito divino, portanto imutavel e indissollivel, na qual o afeto era secundario.
A forga da afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois € o
Gnico elo que mantém pessoas unidas nas relagdes familiares.

7. PRINCIiPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

A convivéncia familiar € a relagdo afetiva diuturna e duradoura entrete-
cida pelas pessoas que compdem o grupo familiar. em virtude de lagos de
parentesco ou n3o. no ambiente comum. Supde o espago fisico. a casa. o lar, a
moradia, mas ndo necessariamente. pois as atuais condi¢des de vida e o mun-
do do trabalho provocam separagdes dos membros da familia no espago fisico,
mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido como pertenga de todos.
E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e
protegidas, especialmente as criangas.

No fato da vida, em proje¢do de transeficacia, hauriu o principio norma-
tivo seus elementos para assegurar direitos e deveres envolventes. A casa é o
espaco privado que ndo pode ser submetida ao espago publico. Essa aura de
intocabilidade é imprescindivel para que a convivéncia familiar se construa de

H FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro Rio
de Janeiro' Renovar, 2003, p. 306

“ TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. A nova familia: proble-
mas e perspectivas. Vicente Barreto (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 56.

* PEREIRA, Rodrigo. Dircute de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 142,

T WELTER, Belmiro Pedro. lgualdade entre as filiaghes biolégica e socioafetiva, SAo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 205

* MORAES. Mana Celina Bodm de O direito personalissimo a filiagdo ¢ a recusa ddo exame de DNA: uma
hipdtese de colisdo de direnos fundamentans. Grandes temas da atualidade. DNA como mero de prova de
fillugdo. Eduardo de Olivera Leste (Orge ). Rio de Janeiro Forense, 2000, p. 224

»1,0BO, Paulo Luiz Netto, Direito ao estado de filiagdo ¢ direito a origem genética. uma distingdo necessaria,
Revista Brasdewra de Direo de Iamilia. Porto Alegre: Sintese, n. 19, p. 133-156, ago./se1. 2003

p. 133
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modo estavel e, acima de tudo, com identidade coletiva propria, o que faz que
nenhuma familia se confunda com outra. O inciso X! do art. 5° da Constitui¢&o
estabelece que “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém podendo nela
penetrar sem consentimento do morador”. Mas, a referéncia constitucional
explicita ao principio sera encontrada no art. 227. Também no Cédigo Civil, o
principio se expressa na alusdo do art. 1.513 & ndo interferéncias “na comunhéo
de vida instituida pela familia”. A Convengdo dos Direitos da Crianga, no art.
9.3, estabelece que. no caso de pais separados, a crian¢a tem direito de “manter
regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos, ac menos que
isso seja contrario ao interesse maior da crian¢a”.

O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras
juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao adolescen-
te, ¢ dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado € a sociedade
como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar € o substrato da verdade
real da familia socioafetiva. como fato social facilmente aferivel por varios
meios de prova. A posse do estado de filiagdo, por exemplo, nela se consolida.
Portanto, ha direito a convivéncia familiar e direito que dela resulta.

A convivéncia familiar também perpassa o exercicio do poder familiar.
Ainda quando os pais estejam separados, o filho menor tem direito 4 convivén-
cia familiar com cada um, ndo podendo o guardido impedir o acesso ao outro,
com restrigdes indevidas. Por seu turno, viola esse principio constitucional a
decisdo judicial que estabelece limitagdes desarrazoadas ao direito de visitado
pai ndo guardido do filho, pois este ¢ titular de direito préprio & convivéncia
familiar com ambos os pais, que ndo pode restar comprometido. O senso co-
mum enxerga a visita do ndo guardido como um direito limitado dele, apenas,
porque a convivéncia com o filho era tida como objeto da disputa dos pais,
quando em verdade é direito reciproco dos pais em relagdo aos filhos e destes
em relagdo aqueles.

O direito a convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nucle-
ar, composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de confli-
to, deve levar em conta a abrangéncia da familia considerada em cada comuni-
dade. de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das comunidades
brasileiras, entende-se como natural a convivéncia com os avos €, em muitos
locais, com os tios, todos integrando um grande ambiente familiar solidario.
Consequentemente tém igualmente fundamento no principio da convivéncia
familiar as decisdes judiciais que asseguram aos avos o direito de visita a seus
netos.
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8. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o ado-
lescente, segundo a Convengao Internacional dos Direitos da Crianga — deve ter
seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela
familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicagéo dos direitos que lhe digam
respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimen-
to e dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma completa invers3o de priori-
dades, nas relages entre pais e filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos
casos de situagdes de conflitos, como nas separagdes de casais. O patrio poder
existia em fungdo do pai; ja o poder familiar existe em fungdo e no interesse do
filho. Nas separagdes dos pais o interesse do filho era secundario ou irrelevante;
hoje, qualquer decisdo deve ser tomada considerando seu melhor interesse.

Sua origem ¢ encontrada no instituto inglés do parens patriae como
prerrogativa do rei em proteger aqueles que nio poderiam fazé-lo em causa
propria. Foi recepcionado pela jurisprudéncia norte-americana em 1813, no
caso Commonwealth v. Addicks, no qual a Corte da Pensilvania afirmou a
prioridade do interesse de uma crianga em detrimento dos interesses dos pais.
No caso, a guarda da crianga foi atribuida & mae, acusada de adultério, ja que
este era o resultado que contemplava o melhor interesse daquela crianga, da-
das as circunstincias.*®

Valerio Pocar e Paola Ronfani®' utilizam interessante figura de imagem
para ilustrar a transformagdo do papel do filho na familia: em lugar da constru-
¢do piramidal e hierdrquica, na qual o menor ocupava a escala mais baixa, tem-
se a imagem de circulo, em cujo centro foi colocado o filho, € cuja circunferén-
cia € desenhada pelas reciprocas relagdes com seus genitores, que giram em
torno daquele centro. Nos anos mais recentes, parece que uma outra configu-
ra¢do de familia relacional esta se delineando, em forma estelar, que tem ao
centro o menor, sobre o qual convergem relagdes tanto de tipo biolégico quan-
to de tipo social, com os seus dois genitores em conjunto ou separadamente,
inclusive nas crises e separagdes conjugais,

O principio € um reflexo do carater integral da doutrina dos direitos da
crianca e da estreita relagdo com a doutrina dos direitos humanos em geral.
Assim, segundo a natureza dos principios, ndo ha supremacia de um sobre
outro ou outros, devendo a eventual colisdo resolver-se pelo balanceamento
dos interesses, no caso concreto. Nesse sentido, diz Miguel Cillero Brrufiol
que sendo as criangas partes da humanidade, “seus direitos n3o se exergam

" PEREIRA, Tinia da Silva. Da adogo. Dircito de familia ¢ o nove Codigo Civil. Maria Berenice Dias e
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. |31, citando GRIFFITH, Daniel B.
™ POCAR, Valerio. RONFANLI, Paola. L.a famiglia ¢ il diritto. Roma: Laterza, 2001, p. 207,
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separada ou contrariamente ao de outras pessoas, o principio ndo esta formu-
lado em termos absolutos, mas que o interesse superior da crianga € conside-
rado como uma *consideragao primordial’. O principio ¢ de prioridade e ndo de
exclusdo de outros direitos ou interesses™. De outro angulo, além de servir de
regra de interpretagdo e de resolugo de conflitos entre direitos, deve-se res-
saltar que “nem o interesse dos pais, nem o do Estado pode se considerado o
Ginico interesse relevante para a satisfagdo dos direitos da crianga”.

No direito brasileiro, o principio encontra fundamento essencial no art.
227 que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca e ao adolescente “com absoluta prioridade” os direitos que enuncia. A
Convengio Internacional dos Direitos da Crianga, com forga de lei no Brasil
desde 1990, estabelece em seu art. 3.1 que todas as ages relativas aos meno-
res devem considerar, primordialmente, “o interesse maior da crianga”. Por
determinagdo da Convengdo, deve ser garantida uma ampla protegéo ao menor,
constituindo a conclusdo de esforgos, em escala mundial, no sentido de forta-
lecimento de sua situagdo juridica, eliminando as diferencas entre filhos legiti-
mos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos pais, conjuntamente, a tarefa de
cuidar da educagio e do desenvolvimento. O principio também esta consagra-
do nos arts. 4° e 6° da Lei n. 8.069. de 1990 (ECA).

O principio ndo é uma recomendago ética, mas diretriz determinante
nas relagdes da crianga e do adolescente com seus pais. com sua familia, com
a sociedade e com o Estado. A aplicagdo da lei deve sempre realizar o principio.
consagrado, segundo Luiz Edson Fachin como “critério significativo na deci-
sdo e na aplicagdo da lei”, tutelando-se os filhos como seres prioritarios.* O
desafio ¢ converter a populagdo infanto-juvenil em sujeitos de direito, “deixar
de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de
direitos juridicamente protegidos™.**

2 BRUNOL. Miguel Cillero Infineia. autonomia y derechos. una cuestion de principios. nfancie. Boletn del
sttt Inferamericano del No OFEA 234, p. 113, 0ct 1997, p 8

“ FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacdo biolégica e afetiva. Belo Honzonte. Del Rey. 1996, p.125.
“ PEREIRA., Ténia da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga™: da teoria a prética. Revista Brasi-
tewra de Dirctto de Familia. Porto Alegre: n. 6, p. 31-49, jul/set. 2000, p.36.
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EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL
NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA®

Marcos Colares™*

SUMARIO: 1. Introdugo. 2. Acesso ao direito no Brasil. 3. Acesso a
justica. 4. Direitos de familia na contemporaneidade Brasileira. 5. H&
efetividade na prestacdo jurisdicional no ambito do direito de familia no
Brasil?. 6. Consideragdes finais.

1.INTRODUCAO

Falar sobre a prestagdo jurisdicional no Brasil € enveredar por uma
estrada composta pela historia do poder econdmico em nosso Pais, sobre a
adocdo do modelo tripartite de Montesquieu, bem como acerca da aura de
onipoténcia que cerca o exercicio da Jurisdigdo.

Porém € preciso ter em mente que as falhas e mazelas do sistema judicial
patrio ndo se circunscrevem unicamente a atuagdo dos Magistrados. A socie-
dade, e notadamente a comunidade juridica — se é que se pode chamar de
comunidade os feudos que congregam, por exemplo, a Magistratura. a Advo-
cacia e o Ministério Piblico no Brasil - é responsavel pela reprodugdo de
modelos freqilentemente questionados pelo cidaddo, pelas midias e, até mes-
mo por esses operadores do Direito.

Creio que os problemas afetos a familiaridade trazidos ao espago juris-
dicional revelam apenas uma diferenga do que se vislumbra no sistema judici-
drio como um todo: o objeto.

No caso do nosso objeto, mais do que determinar guardas, pensdes
alimenticias e direito de visitas, parece ser fundamental que o processo judicial
possa servir como meio de fomentar entre as partes o espirito de analise de
suas historias de vida. Creio que isso no se alcanga com “li¢des de moral” tio
freqiientes nas falas dos julgadores, mas, verdadeiramente, com didlogo; com
busca da verdade; com persecugdo do justo — no sentido filoséfico e ndo
sobre a forma de censura.

Pretendo aqui, apenas, levantar algumas questdes para o debate do
Direito de Familia no Brasil. Ndo tenho formulas solucionadoras para todas as
questdes que tratarei, mas espero contribuir para um debate que possa gerar a

* Trabalho apr do no 11 Congresso Nordestino de Direno de Familia: Relagdey de Familia na Sociedade
Contemporanea, Aracujw/SE, 02 a 04 de agosto de 2007, ESMP/SE - IBDFAM/SE.

** Advogado, Sociélogo, Doutor em Educagio, Mestre em Sociologia, professor da UFC e UECE, autor, dentre
outras obras, de 4 sedugdo de ser feliz: uma andlise sociojuridica de casamentos e separagdes. Brasilia: Letra-
viva, 2000.
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superagdo das falacias que costumeiramente encobrem graves problemas en-
frentados no dia-a-dia por operadores do Direito e jurisdicionados.

2. ACESSO AO DIREITO NO BRASIL

Considero que além do acesso a Justi¢a o cidaddo brasileiro tem um
problema de fundo — anterior e mais grave —, a enfrentar: a superagdo do nédo
saber, ou a oportunidade de acessar a informag@o, essa odisséia de ingresso
no mundo do conhecimento.

Ora, o desconhecimento, dirdo alguns, em questdes juridicas ndo se limi-
tam aos contornos do Direito de Familia. E freqiiente encontrarmos pessoas que
moram em imoveis alugados e desconhecem seus direitos e deveres como loca-
tarios; que trabalham e ndo conhecem todos os seus direitos trabalhistas; que
adquirem bens e servigos todos os dias, mas desconhecem filigranas da sua
condigdo de consumidor. Concordo, mas ao contrério das relagdes locaticias,
trabalhistas e de consumo, as questdes familiaristas tém o conddo de intercambi-
ar relagdes, a primeira vista estranhas ao problema em tela. Quem se separa, por
exemplo, além das questdes proprias dessa esfera das relagdes humanas também
precisa estar atento a outros vieses. Em outras palavras, os separandos do meu
exemplo, além de precisarem de informagdes sobre partilha de bens, guarda dos
filhos e alimentos devem estar informados sobre coisas como: quem ficara mo-
rando no apartamento alugado; como seu empregador podera reagir diante dos
descontos alimentares no contra-cheque: agora, quem podera reclamar da ga-
rantia da televisdo comprada durante o casamento.

O Direito. historicamente, tem se colocado como o espago privilegiado
dos doutos e, por vezes, dos afortunados. Quando Gramsci' faz questdo de
alertar para a importincia do acesso 4 alta cultura como instrumento revoluci-
onario, esta dizendo, implicitamente: as camadas populares além de precisarem
conhecer musica erudita e dangas classicas, precisam conhecer o Direito que
os rege, para poderem melhor se situar diante das decisdes que a vida lhes traz.

Se para Paulo Freire? era preciso romper com a “educagdo bancéria” —
burocratica e repetitiva — para vislumbrar-se a compreensdo do cotidiano, ai
ndo se esta falando apenas de ler codigos lingiiisticos. Mas de ler a vida; de ler
o mundo. E nosso mundo é composto também de direitos e deveres. Nesse
sentido, cabe entendermos a leitura da familiaridade e seu cotidiano como
parte dos processos de socializaggo.’

' GRAMSCI, Antonio. Os intelectuais e a organizagio da cultura. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira.
1988.

* FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1989.

* Nzo ha de se falar em socalizagao no singular, posto que cada sociedade e momento historico procede um
modo especifico de socializagdo

212



Antes de chegar ao Judiciario, o cidaddo comum se vé diante do dilema
de precisar equilibrar os seus conhecimentos empiricos sobre a Justica com o
contetido presente nas Leis (que ele ndo pode dizer que desconhece, mesmo
que ndo tenha chegado, ou passado das primeiras letras da cartilha de alfabe-
tizag@o). Por outro lado, vivemos em um Pais onde os mais esclarecidos falam
em “lei que pega e lei que ndo pega”, querendo dizer que algumas normas
juridicas ndo sdo cumpridas, constituindo-se em “letra morta”. Entretanto, se
parece acudir ao desinformado sobre seus direitos e deveres esse aforismo,
logo ele chegara a conclusdo. via decisdes judiciais em seu desfavor, que o
pensamento popular nem sempre traduz a realidade juridica.

Penso que uma sociedade que proporciona o mais amplo acesso ao
conhecimento juridico, ndo o transformando em armadilha com fito meramente
sancionador, contribui para o aperfeigoamento das relagdes de sociabilidade.
Entendo, que se por um lado as midias podem ser extremamente uteis nesse
mister, ¢ dever do Estado — ai incluido o Judiciario — cuidar para que os seus
cidaddos conhegam as leis que os regem, inclusive compreendendo os princi-
pios que nortearam a sua edi¢@o. Um exemplo disso, pouco exercido pelo Esta-
do. esta no art. 88. inciso V1. do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA,*
que estabelece como diretriz da politica de atendimento a crianga e ao adoles-
cente o dever de mobiliza¢do da opinido publica no sentido da indispensd-
vel participagdo dos diversos segmentos da sociedade na implementagio de
politicas de atendimento a essas pessoas em desenvolvimento.

Alguns poderdo dizer que isso tudo ¢ utopia, ou que sempre havera
desinformados, como sempre havera pobres. Concordo com a parafrase aos
Evangelhos, mas ha de se saber que assim como existe diferenga entre pobres
e miseraveis também ha distingdo entre desinformados e totalmente ignorantes
em matéria juridica.

Veja-se, que assim como o conhecimento sobre principios de higiene
ndo faz de qualquer pessoa um médico, mas lhe melhora a qualidade de vida, o
conhecimento juridico ndo deve se estender apenas aos versados em Direito,
mas a todos, pois ndo se estara tentando formar juristas, mas ampliando o raio
de agdo consciente desses cidaddos.

3. ACESSO A JUSTICA

Hé dois elementos objetivos a avaliar quando tratamos do acesso a
Justi¢a, no caso em aprego, na orbita do Direito de Familia: necessidade e
oportunidade. Sabemos que grande parte dos pleitos familiaristas fundamen-

! BRASIL. Estatuo da crianga ¢ do adolescente. Brasilia, CONANDA, 2002,
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tam-se no argumento, /ato sensu, de necessidade. Nesses casos € o imperativo
da sobrevivéncia e da superagdo de conflitos que dificultam a qualidade de
vida que estimula uma das partes ou ambas a buscarem a jurisdi¢do. Por outro
lado. ha demandas que sdo provocadas principalmente pela oportunidade;
quer dizer. pela chance de fazé-lo.

A existéncia de amparo juridico para que se proponha certo pleito judi-
cial faz com que o argumento da oportunidade ganhe folego. existindo ou néo
a necessidade fatica. Um exemplo disse repousa nos pedidos de alimentos,
quando ndo motivados pela impossibilidade de alguém ver suprida a sua exis-
téncias por seus proprios meios, mas fundada na possibilidade de uma parte se
ver alimentada por outra. visando com isso diminuir a propria faina para alcan-
¢ar pessoalmente o sustento das suas necessidades.

Nesse mister nota-se, novamente, a propriedade de se discutir o quanto
a informag@o (acesso ao Direito) diferencia as pessoas. E mais freqiiente nos
depararmos com casos nos foros de familia onde a motivag#o do pleito se encon-
tra na possibilidade de fazé-lo entre os mais letrados e até melhor aquinhoados
materialmente. Nota-se que a maior parte das demandas familiarista movidas
pelos cidaddos mais pobres sdo motivadas por imperativos de necessidade. N&o
considero com isso que exista um fendmeno ético a diferenciar os pleitos dos
mais pobres e dos menos pobres, simplesmente considero que o acesso a infor-
mag#o também é um fator impulsionador dos pleitos jurisdicionais.

Considero que fatores econdmicos influenciam ndo sé o conteudo das
demandas judiciais em matéria familiarista, mas também proporcionam ao “pe-
lejadores™ outros instrumentos, tais como: a possibilidade deles demandarem
com amparo em Advogados especializados ou que. no minimo, compdem uma
elite pensante no Direito: e, até mesmo. a possibilidade dessas partes de ver a
demanda se perder no tempo sem que isso os estimulem a conciliarem, como
forma de por fim a lide e alcangarem parte do pretendido.

Um aspecto importante no acesso a Justiga diz respeito ao exercicio do
direito de pleitear. Tal direito em nosso Pais se faz possivel, por exemplo, no
campo do Direito de Familia, exclusivamente por meio de Advogado. Nesse
sentido, a atuagfio dos escritdrios de pratica forense (nos Cursos de Direito),
as assessorias juridicas (via entidades académicas, religiosas, parlamentares,
da esfera do Poder Executivo, ou por meio de ONGs) funcionam como um
lenitivo para aqueles que ndo podem custear os honorarios de um Advogado
e que, doutra forma, somente poderiam ser assistidos via Defensoria Plblica —
que ndo possui quadros suficientes, na maioria dos Estados — para responder
com precisdo as demandas que lhes chegam.

Também diz respeito ao mecanismo de acesso a Justiga a ateng@o dispen-
sada pelo Poder Judiciario no tocante a criagdo de varas especializadas (em assun-
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tos de Direito de Familia e afetas 4 Crianga e a0 Adolescente) em nimero proporci-
onal a populagdo de cada Comarca e a demanda por socorro jurisdicional em tais
areas. Ao lado disso, tém-se requerido® a criagdo, na 6rbita dos Tribunais de
Justi¢a, de Camaras especificas para tratar de assuntos familiaristas.

Sem duvida alguma, a criagdo pelo ECA de varas especificas para tratar
de assuntos relativos a infancia e 4 adolescéncia representam um importante
avango nesse campo do Direito de Familia. Por forca dessa Lei (art. 150 do
ECA) as Varas da Infancia e da Adolescéncia devem ser dotadas de equipe
interprofissional que funcionar@o como servigo auxiliar a Justi¢a, subordinada
ao Juiz daquela vara. mas assegurada a livre manifestagéo técnica (art. 151 do
ECA). Porém, como a Lei estabeleceu que a criagdo dessas equipes esta vincu-
lada a proposta orgamentaria do Poder Judicidrio, na maioria dos Estados,
apenas a Comarca da capital goza dessa possibilidade.

E de se observar que as equipes interprofissionais s3o uma realidade,
embora que deficitaria, exclusiva das Varas da Infancia e da Adolescéncia, ndo
se consubstanciando nas Varas de Familia. Talvez a experiéncia do judiciario
francés — onde um juiz profissional pode ser assistido por dois assessores
escolhidos por sua competéncia, por exemplo, no tribunal para criangas,
com pessoas que demonstraram interesse na matéria;® pudesse vir a ser uma
forma de dotar-se as Varas de Familia e da Infancia e Adolescéncia do Pais de
meios efetivos de se discutir familiaridade com maior profundidade.

4. DIREITO DE FAMILIAS NA CONTEMPORANEIDA-
DE BRASILEIRA

O Brasil vem ingressando, nas Gltimas trés décadas, na discussao con-
temporénea da familia e da humanidade como sendo realidades complexas.
Isso tem contribuido para a especializagdo de profissionais do Direito e paraa
abertura de possibilidades novas aos jurisdicionados.

Talvez a principal mudanga que esteja ocorrendo em nosso Pais relativo
ao Direito de Familia seja fruto da constatagdo de que ndo se tem mais um
modelo unico e universal de familia (DIAS), mas que hoje se tem de falar em
familias, pois essa realidade é cada vez mais plural.

Sdo frutos dessa mudanga de mentalidade, ainda em curso, as aproxi-
magdes tedricas como a que se dé entre o Direito e a Psicanalise; a presenga de

* Tendo, inclusive, o Instituto Brasileiro de Dircito de Familia - IBDFAM. atuado como um dos canais de vazio
dessa demanda.
* O judicidrio francés. Disponivel em wwiw.artnet.com.br/~lgm/judfran.doc. Consultado em 15/07/2007.
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entidades corporativas de carreiras juridicas (OAB’ e ABMP®) em féruns de
instituigdes da sociedade civil e conselhos atentos as questSes acerca da
infancia e de adolescéncia; decisdes favoraveis ao reconhecimento de unides
civis entre pessoas do mesmo sexo e adogdes por casais que desenvolvem
relagdes homoafetivas. Veja-se que em todos esses casos o Direito ndo esta
criando situag®es, mas simplesmente reconhecendo a sua existéncia da diver-
sidade e respeitando a possibilidade das pessoas de agirem segundo convic-
¢des diversas da dominante. Isso € respeitar os Direitos Humanos e, eticamen-
te, reconhecer que podem existir formas diferentes e igualmente validas de
organizagdo familiar.

Nio estou defendendo que o familiarista deva se mover exclusivamente
pela inovagdo, mas que se mantenha aberto a avaliar a pertinéncia das questdes
ainda ndo legisladas e atento a possibilidade de contribuir para a melhoria da
qualidade de vida das pessoas envolvidas nas demandas de Direito de Familia.
Preocupa-me bastante observar que posturas preconceituosas em relagdo a
mulher e &s criangas — por vezes aparentemente protetivas-, ou aos homens —
considerando-os, por exemplo, como menos qualificados para o exercicio da
guarda dos filhos —, s3o tdo nefastas quanto tratar direitos como modismos.

Considero que hé duas novidades no Direito de Familia. A primeira diz
respeito 4 coragem de falarmos de questdes ancestrais antes jogadas para
debaixo do tapete (homossexualidade, adultério, filiagdo extraconjugal etc.). A
segunda ¢ oriunda das novas possibilidades trazidas por conta dos avangos
da Medicina e de suas ciéncias auxiliares (cirurgias de mudanga de sexo ou
tratamentos com reflexos na anatomia humana) e seus efeitos na familiaridade.

O enfrentamento da diversidade das questdes de familiaridade no Bra-
sil representam um importante avango da cultura juridica nacional. Entretanto,
a historia nacional ja demonstrou que em situagdes ligadas a familiaridade por
vezes as institui¢des sdo mais lentas do que o senso comum para absorver
mudangas culturais. Como exemplo disso, veja-se que se por um lado as neces-
sidades sociais clamavam por um modelo que regularizasse a situagdo das
familias constituidas ap6s a separagdo (de fato ou de direito — desquite), via
divércio, desde o final dos anos 1960, o Congresso, talvez colocando-se como
arauto da moral, somente veio aprovar tal mudanga institucional em 1977.

Por outro lado, ainda teremos que empreender um longo caminho até
que a sociedade absorva e naturalize o dever constitucional de velar pela
infancia e adolescéncia brasileira (art. 227 da Constitui¢do da Republica, de
1988), principalmente assumindo isso como um valor. Observe-se que isso
representa uma mudanga cultural: ndo mais, cada familia que cuide dos seus —

7 Ordem dos Advogados do Brasil.
* Associagdo Brasileira de Magistrados e Promotores da Infancia e da Juventude.
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como lecionam os ventos da contemporaneidade, pés-revolugdo industrial —
mas de certa forma, um retorno a sociedades indigenas brasileiras do século
XVI — onde as criangas eram “filhos” de seus pais e de toda a comunidade.
Implicitamente, a Lei parece dizer-nos que se ndo cuidarmos, concomitante-
mente, dos nossos filhos e dos filhos dos outros, ndo poderemos esperar num
futuro promissor para a nossa prole. Pois, somente uma sociedade que busca
efetivar a cidadania para todos pode crer na sua longevidade pacifica, caso
contrario, estara gerando, a cada conflito de interesses, meios para sua autode-
generagdo.

5. HA EFETIVIDADE NA PRESTACAO ,JURISDICIO-
NAL NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA NO BRA-
SIL?

Um dos entraves mais freqiientemente denunciado por pessoas que
aspiram por uma prestagdo jurisdicional diz respeito & demora na tramitagdo
dos feitos na Justiga nacional. A esse respeito, alguns Magistrados se defen-
dido dessa acusagdo valendo-se de comparagdes com o Judiciario de outros
pafses. E o caso dos que se referem ao Judicidrio portugués afirmando que ali,
as decisdes em matéria civel demoram em média trés anos. Por outro lado, tais
Magistrados consideram que h4 uma espécie de esquizofrenia nacional pela
celeridade, e argumentam que as questdes familiaristas as vezes demoram a ser
decidas porque exigem um tempo maior de maturagdo e estudo dos julgado-
res.’ Considero que a sociedade ndo deseja decisdes agodadas, mas solugdes
juridicas tempestivas.

Ha de se observar que o tempo de tramitacfio de um feito est4 relacionado
a elementos objetivos e subjetivos. Nos casos de Direito de Familia o aspecto
objetivo, como nas demais dreas do Direito fica por conta da natureza da agdo e
seu rito processual, bem como a desejada celeridade da Justi¢a. No tocante aos
aspectos subjetivos tém uma gama de pressupostos — como, por exemplo, o
desejo das partes em litigar como meio de expiagdo de questdes, ndo juridicas,
vivenciadas na érbita familiar. Nesses casos, n3o se pode atribuir, linearmente, ao
Judiciario o longo tempo de duragdio da demanda, pois isso estar4 a cargo de
aspectos patolégicos da relagdo ora analisada judicialmente.

Como as questdes do espirito ndo sdo a tinica razio das longas esperas
por decisdes judiciais ha de se observar, principalmente no tocante a matéria
familiarista, que nio cabe aos operadores do Direito, notadamente os detento-

® ZAHLOUTH JUNIOR, Carlos. A importincia do Judicidrio em Portugal e o desmanche do Judicidrio
brasileiro. Disponivel em: www jusnavigandi.com br. Consultado em 20/07/2007.
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res de Estado, postergarem seus atos, prolongando a demanda ou contribuin-
do, até, para a nulidade de atos processuais.

Infelizmente, ja me deparei com situagdes onde: a julgadora permane-
ceu com um feito concluso por varios meses, para somente depois de provocar
esse desconforto ao jurisdicionado, se dar conta de que era irma de uma das
partes, logo impedida de atuar no feito — o que denota néo ter sido feita sequer
a leitura da capa do caderno processual —; ou de agdes onde se discute a
guarda de crianga sob pressdo psicologica de um dos genitores e que a primei-
ra audiéncia de conciliagdo se d depois de quinze meses do ingresso da agédo
competente. Também se afiguram diversas situagdes desconcertantes em rela-
¢d0 ao Ministério Publico. desde a demora para apresentar suas cotas, até a
requisi¢do de provas desnecessdrias ou impossiveis, chegando, em casos ex-
tremos, ao cimulo de sempre subsumirem o seu pensamento ao esposado pelo
Magistrado. demonstrando uma submiss@o intolerdvel e incompativel com a
altivez que a fungfo representa.

Doutra sorte, o crescimento do n umero de cursos de Direito no Brasil,
aliado a corrida por concursos publicos, no afa de alcangar rapidamente niveis
de estabilidade financeira tem proporcionado o ingresso precoce de jovens
bacharéis em carreiras juridicas de alta complexidade. No tocante ao Direito de
Familia, é preocupante encontrarmos jovens com idade inferior a trinta anos,
na Magistratura e no Ministério Publico estaduais, decidindo em comarcas,
onde geralmente é pequeno o numero de outros operadores do Direito, sobre
a vida de jurisdicionados, na sua maioria, com uma trajetéria cronoldgica muito
mais ampla do os seus “tutores” de Estado.

Nesse senti do, referindo-se aos Magistrados, a professora de Direito
espanhola, Nuria Belloso Martin, assim se manifestou em entrevista concedida
a Folha de S. Paulo: Um juiz que comega a julgar aos 30 anos conhece mais as
coisas da vida do que um juiz que comeg¢a aos 24 anos. Estd mais em condi-
¢bes de poder decidir o que é justo e o que ndo é justo.'" Tendo em vista a
matéria familiarista ser objeto freqiiente na agdo do Ministério Publico, consi-
dero que as colocagdes da jurista espanhola também se aplicam aos nossos
Promotores de Justica. Como garantir qualidade na manifestagéo sobre a vida
de outrem. efetividade, quando ndo chegou a vivenciar situagdes que palida-
mente nos déem elementos para entender os fatos que nos chegam, para além
da letra fria da Lei e das alegagdes?

Considero, porém que as dificuldades do Ministério Publico e da Ma-
gistratura, em se tratando de matéria familiarista, contam com um outro fator
problematizador: a auséncia de preparo psicosocial para o exercicio de suas

" WESTIN, Ricardo. Juiz no Brasil ¢ muite jovem ¢ niio tem formacio adequada. S3o Paulo: Folha de S.
Paulo, 29/3/2004. Disponivel em: www fspaulo.com,br. Consultado em 15/07/2007.
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fungdes em Varas de Familia ou da Infancia e da Adolescéncia. Por vezes, o
desejo de alcangar mais celeremente as entrancias superiores pode fazer com
que um Magistrado ou Promotor Publico ndo indicado psicosocialmente para
essas varas venha a aceitar a nova lotag@o. Se por um lado isso pode funcionar
como um desafio e trazer surpresas positivas a Justi¢a ao longo do tempo, mais
freqlientemente essas situagdes revelam-se desastrosas.

Tais situagdes ndo acodem apenas aos membros do Ministério Ptiblico
e Magistrados. A falta de uma especializa¢do na advocacia para a area familia-
rista, bem como a auséncia de uma preparagdo para que se busque a mediagio
em lugar do conflito, também pode comprometer a qualidade da defesa de
interesses prestada por esse profissional. Devido a sua aparente simplicidade,
o Direito de Familia tem sido praticado por profissionais mais afeitos ao rito do
que a motivagéo para tal investidura. Ndo basta, de fato, ser graduado em
Direito e inscrito na OAB para bem atuar em Direito de Familia. Creio que se faz
necessério, além da formagéo e institucionalidade, equilibrio emocional, espiri-
to investigativo e capacidade de vencer os proprios preconceitos, na perspec-
tiva de aspirar com seu gesto contribuir para a felicidade de seus constituintes;
sempre atento aos pressupostos éticos que inspiram o Direito.

Ha alguns meses uma colega, minha ex-aluna num curso de pés-gradu-
acdo em Direito me inqueriu sobre a oportunidade de um casal de clientes do
seu escritorio pleitearem a guarda compartilhada de seus filhos. A colega dis-
se-me que temia pela decisdo judicial ao pleito, posto que o considerava ousa-
do para a cultura juridica local. Coloquei para a colega que o mais importante a
ser analisado n#o era o resultado jurisdicional, até porque ela poderia estar
contribuindo para mudar posi¢des teéricas arraigadas no seu Estado, se ndo
com aquele caso, mas com um conjunto de demandas semelhantes ou mesmo
através da via da exposigdo académica (via conferéncias e publicagdes). Po-
rém, dizia-lhe, o mais importante ¢ combinar dois pressupostos: a constatagdo
de que o casal mostra-se preparado para o exercicio dessa via de guarda, e, a
clareza de que isso atende ao melhor interesse das criangas envolvidas na
experiéncia. Parece-me ser dever do Advogado, aqui me referindo mais precisa-
mente ao Direito de Familia (mas sem excetuar os demais campos), contribuir
para que novas teses sejam objeto de andlise e que, com isso, perspectivas
distintas das tradicionais possam ser analisadas e, com o tempo, por refletirem
uma perspectiva do justo, virem a ser aplicadas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Quem precisa buscar o Estado-juiz tem pressa. Em outras palavras, ndo ha
efetividade da prestagdo jurisdicional quando tal direito & prestado tardiamente.
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O jurisdicionado no campo do Direito de Familia precisa ver consubs-
tanciado o reconhecimento de Direitos relativos a questdes prementes como a
sua existéncia (alimentos), a possibilidade de ser amado (poder familiar), a
realiza¢do da sua amorosidade em relagdo ao outro (guarda, adog¢do, casamen-
to, unido estavel, relagdo homoafetiva), meios para reconstrucdo da vida (ado-
¢do, separagdo e divércio) ou declaragdo de pleno exercicio de seus deveres
como pai, conjuge ou outro parentesco nas relagdes familiares que trava.

Atualmente ndo ¢ adequado se analisar a familia como um ente estatico.
A efetivagdo dos direitos constitucionais na érbita familiar exige do operador
juridico a capacidade de respeitar a pluralidade de modelos de organizagio
familiar.

Para que se dé a efetivag@o da prestagfo jurisdicional no &mbito do Direi-
to de Familia é imperioso que: seja garantido a todos acesso ao conhecimento
juridico; oportunidade de uso de servigos psicosociais que permitam ao jurisdi-
cionado compreender a perspectiva sistémica das relagdes familiares; objetivi-
dade dos operadores do Direito envolvidos na demanda para tratar cada caso
como se fosse tnico. logo. merecedor de toda a ateng@o possivel; e respeito a
fragilidade emocional das partes envolvidas na demanda.

Tratar de uma das mais antigas instituigdes da humanidade € um pro-
blema, na medida que o sistema esta pronto “para dizer o Direito”, ndo para
apreender cotidianamente explicagdes sobre o modo como as familias querem
se organizar em determinado lugar e momento histérico e, maieuticamente, se
dispor a discutir a ética nas relagdes sociais entre as partes.

Por fim, considero que a efetividade jurisdicional no Direito de Familia é
histérica, mas em qualquer tempo se faz necessario que os operadores juridi-
cos respeitem a condigdo de fragilidade das partes envolvidas em ag¢ées dessa
natureza.

Creio que sempre seremos instados sobre a efetividade do Direito —
aqui particularizado enquanto Direito de Familia —, pois sempre estaremos di-
ante da necessidade de equalizarmos o pardmetro objetivo do cumprimento do
devido processo legal com a concretizagfo da perspectiva subjetiva da Justi-
¢a. Assim sendo. somente a convicg@o de que fundamos nossas a¢des — como
Advogados. membros do Ministério Publico, ou Magistrados — nos pressu-
postos éticos do nosso tempo e na vontade de sermos justos nos socorrera.
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O ESTATUTO DO CONSUMIDOR EM MUDANCA
PERMANENTE
ou
“AS ARTES DO SAPATEIRO REMENDAO”

Mario Frota”

Com o alarido tradicional, l4 se celebrou mais um DIA MUNDIAL DOS
DIREITOS DO CONSUMIDOR.

E os arremedos de ocasido de novo vieram a lume,

De hé muito que o projecto de lei dos servigos essenciais se apresenta-
rano Parlamento.

E tornaram & ribalta, como convinha, aspectos mais que requentados
dos outrora denominados “servigos piiblicos essenciais”, resultantes de uma
reverberavel cultura de empresa (dos monopélios e oligopdlios que preponde-
ram em tais dominios), que se traduz em obliterar normas de protec¢do que se
deferem em homenagem ao estatuto do consumidor e se compaginam com
principios de direito natural plasmados no quadro dos direitos econémicos,
sociais e culturais do Texto Fundamental.

Os tdo decantados “alugueres” dos instrumentos de medida, os mini-
mos que — formalmente proibidos em 1996 - se passeiam sob distintos apodos,
a saber, quota de servigo. taxa de tarifa ou quota de disponibilidade, taxa de
poténcia, termo fixo natural, tarifa aberta... e o mais que a ensandecida
imaginagdo dos gestores publicos e privados se pode permitir, voltam a estar
namoda...

Com o que se torna 4 estaca zero.

A insacidvel usura de gestores publicos e privados condu-los, em ge-
ral, a exigir prestagdes, contrapartidas, que de todo so indevidas.

Hipotise-se os ramais de ligagdo que servem os consumidores dos
servicos de distribuigdo predial de 4guas e de saneamento de dguas residuais.

E o que se nos oferece?

Municipios e concessionérios do servigo de distribuigo de
aguas impdem (imperativamente — passe a redundéncia), sob pena de execu-
¢do forcada, a cobranga de tarifas por instalagdo, substitui¢do ou renovagio
dos ramais domiciliarios de liga¢do aos sistemas publicos de distribuigdo de
agua e drenagem de efluentes.

E, no entanto, até o proprio Instituto Regulador de Aguas e
Residuos, em louvével atitude de autonomia e independéncia do seu presiden-
* Presidente da APDC - Assaciagdo Portuguesa de Direito do Constimo
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te. Jaime Melo Baptista. diz - prefo no branco - e cite-se: presidente da apDC
- associagdo portuguesa de Direito do Consumo:

Porém, o Decreto-Regulamentar n° 23/95, de 23 de Agosto, parece
ter espelliado, entretanto, uma orientacdo diferente. Este diploma
caracteriza os ramais como parte integrante da rede puiblica de dre-
nagem (artigos 282 e seguintes), competindo, pois, a entidade gesto-
ra a respectiva instalagdo, conserva¢do, substituicdo e renovagdo —
este continua a ser o regime vigente. Porém, o pagamento dos ramais
$0 estava previsto para o caso de proprietdrio ou usufrutudrio reque-
rer para o ramal de ligagdo do sistema predial modificagdes, devida-
mente justificadas, as especificagdes estabelecidas pela entidade
gestora. Tal redacgdo parece legitimar, em face da excepcionalidade
da norma, a aplicagdo de um argumento a contrario sensu, mediante
o qual a regra geral consistiria na ndo repercussdo tarifiria, de for-
ma individualizada, dos custos com os ramais de ligagio.

E, no entanto, os consumidores sdo esportulados de somas avultadas
sem que eventuais reac¢des sejam coroadas de éxito.

Os montantes ilicitamente arrecadados, a este titulo, atingem cifras que,
no computo geral. ndo cabem, em digitos, numa extensa linha de uma folha de
tamanho normalizado regular.

O “descaramento™ vai a tal ponto, em situagdes definidas. que — ainda
que as obras hajam sido comparticipadas através de apropriados fundos euro-
peus, a “fundo perdido” - se cobra impiedosamente as populag¢des por inteiro,
como ora sucede com as Aguas da Figueira, SA -, em relagdo a povoagio da
Marinha das Ondas.

E ainda ha quem despudoradamente se increspe por tanto se falar de
direitos subjectivos em Portugal, quando a postura das autoridades e empre-
sas em pleno “regime democratico” (?) tanto “enobrece” as medidas adopta-
das em pleno regime autocritico emergente da Revolug¢fio do 28 de Maio de
1926... .

Mas alguém vai & palma a tais tratantes pela verdadeira onda de extor-
sdes com que se aligeira a bolsa de consumidores economicamente vulnera-
veis?

Quem se aprestara a por cobro ao ‘¢ furtar, vilanagem!” a que se assis-
te entre nds?

Nao é com meros paliativos de leis que se sucedem a leis, porque clamo-
rosamente incumpridas, que se confere maior dignidade e tutela ao estatuto do
consumidor...
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Em uma consequente interpretagdo dos elementos estruturais de um
Estado de Direito cumpriria ao Ministério Publico. enquanto garante da legali-
dade com raiz no povo de onde dimana teoricamente o poder, consoante o
artigo 20 da denominada Lei do Consumidor (Lei n® 24/96, de 31 de Julho):

Incumbe também ao Ministério Publico] a defesa dos consumidores
no dmbito da presente lei e no quadro das respectivas competéncias,
intervindo em acgdes administrativas e civeis tendentes a tutela dos
interesses individuais homogéneos, bem como de interesses colecti-
vos ou difusos dos consumidores.

Presidente da apDC — associagdo portuguesa de Direito do Consumo

No entanto, € enquanto ndo houver um auténtico, auténomo € genuino
CODIGO DE DIREITOS DO CONSUMIDOR, que se refundam as mirfades de
leis em matéria de servigos puiblicos essenciais, € se edifique de forma congru-
ente, sistemdtica, harménica uma CARTA DO CONSUMIDOR DE SERVI-
COS ESSENCIAIS DE INTERESSES GERALIS para que, dentro de um ano, o
DIAMUNDIAL DE DIREITOS DO CONSUMIDOR n#o seja de novo rememo-
rado por se trazer & colagdo uma lei mais para que se aspire a cumprir o que por
cumprir ficou das alteragdes a 15 de Margo pretérito tdo festejadas...

E Sfidcil, é barato... sé nio di milhdes!
Que o Santo Padroeiro dos Consumidores (a propésito, por
que ndo eleger um, alcandorando-o aos altares da cidadania... para crentes e

menos crentes?) a todos abengoe!

Para o ano... ha mais!
Mario Frota

223



DESJUDICIALIZACAO DE PROCEDIMENTO DE IN-
VENTARIO PELA LEI 11.441/07 (EM FAVOR DE HER-
DEIROS, CREDORES E DEMAIS BENEFICIADOS PELA
VONTADE PRIVADA)*

Hércules Aghiarian’"

Em primeiro lugar, registre-se o reconhecimento pela oportunidade pelo
convite a este significativo evento em favor da reflex3o das causas sociais e
juridicas da familia, uma institui¢do em permanente transformagao diante dos
novos costumes e, quigd, em muitas circunstancias, diante da realidade econé-
mica e cultural, como ndo poderia deixar de ser.

Lamenta-se, contudo, que a oportunidade obrigue a utilizagio de um
tempo tdo curto para uma abordagem de ilagdes tdo complexas. Contudo, se-
guem as nossas modestas consideragdes sobre o tema.

A Lei 11.441/07, agora ja bem assimilada pela sociedade, trouxe, em
primeiro momento, uma certa inseguranga, diante da facilitagdo com que o
legislador permitiu & prépria sociedade dispor de valores submetidos, hé tan-
tos séculos, a concepgdes simbidticas de carater, muitas vezes, ou no mais das
vezes, religioso.

Assim, dizer do término do casamento ou da solugdo patrimonial de um
defunto, sempre soaram, na cultura nacional, impregnada por uma historicidade
catolica, com lugares sagrados aos quais se reservou o judiciario como insti-
tuigdo mais proxima, talvez, da deidade. Isto aqui €, de certa forma, brincadeira.
Mas ¢ fato, que deixar submeter-se ao judiciario valores mais transcendentes
de uma cultura internalizada, traz a idéia de um lugar mais neutro, mais seguro
e, por sua vez, mais legitimador para o encontro destas solugdes.

Passado o momento da novidade, para ndo citarmos outras legislagdes
- Como a portuguesa, que ja no século passado permitia aos seus nacionais, e
a todos os que por questdes de eficdcia normativa se submetessem a sua
legislagdo, como em questdes de terras, p.e. -, dispor por forma negocial, por
escritura publica, a solug#o patrimonial em casos de sucess3o.

A bem da verdade, houve entre nés que uma repentina contramao no
tratamento politico que o legislador atribufa as questdes de familia. Isto por-
que, com o advento da Constituigdo da Repiblica, em seu texto atual,
interventivo nas questdes até entdo de caracteristica e formatagio

* Palestra proferida no I Congresso Nordestino de Direito de Familia, em AracajwSE. Em 4 de agosto de 2007.
ESMP/SE - IBDFAM/SE.

** Mestre em Direito Civil e Processual Civil; Professor de Direito, Tabelio em Salgado.
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infraconstitucional privadas, exigiu o surgimento de novas leis
regulamentadoras. Estas, por sua vez, consagraram uma tendéncia — que se
diria — de reflexo kelseniano. Isto porque, por via atrativa, constitucionalizou,
por conseqiiéncia, publicizou questdes de tradigdo privada. Todas elas, sem-
pre, ungidas a valores de um nivel quase transcendente. como o casamento, a
filiagdio e a sucessdo hereditaria, para ndo se adentrar a questdes outras fora do
painel a cujo tema se propde, o presente.

Mais ainda. entre nés. quando por influéncia da obra de Perlingieri' se
deu nova atengdo a proje¢do do direito subjetivo em nivel de pretensdo, mais
ampla que o interesse privado, voltado simplesmente para seus proprios sen-
tidos e reflexos. Por via de conseqiléncia, para ndo se dispersar o presente,
atentar para a necessidade da valoragio constitucional das categorias juridi-
cas privadas.

Mas enfim, o Estado, este paquiderme que a todos pune com a sua
forma de atuagfio meio, quando deveria ser meramente reguladora de um certo
e determinado fim - 0 bem e a igualdade social -, entendeu de ver chegada a
hora de se retirar, o mais possivel, de certas questdes juridicas. Parece que
chegou o momento da conscientizag3o da privatizagdo das vias, ndo apenas
publicas de rodagem, mas da propria rodagem do complexo social: o ser social
€ seus interesses.

Por esta razdio, deve-se indagar, de primeiro momento, se ndo se houve
com imprudéncia o legislador. da noite para o dia, na virada do ano, deixar 6rfdos
e desprotegidos valores tdo interpenetrados, como ja dito, pelo moral, pelo social
de uma cultura centendria: a soleniza¢fio maxima e pretorial do Estado.

Em primeira mio ha de se distinguir no estudo do Direito e no
enfrentamento de suas questdes, o que seja publico ou, neste caso que se vé
aqui, de interesse puiblico, e o que se veja de interesse privado.

Em segunda mao, ha por sua vez de se distinguir, no estudo do Direito
e no enfrentamento de suas questdes, o que seja patrimonial e 0 que seja
extra patrimonial. Mais ainda, o que esteja vinculado intrinsecamente a no-
¢do de personalidade e seus direitos. Como tais, indisponiveis, inalienaveis e
todos os is consagrados pela doutrina, a tornar plenamente interventiva a
legitimidade do Estado em inviabilizar a manifestagdo de vontade mesmo por
alguém capaz se julgarmos estar violado o comportamento médio de valores
pessoais, consagrados na régua axiomatica do artigo quinto, do texto constitu-
cional, voltado para a protegdo indisponivel dos direitos da personalidade.

' Pietro Perlingien, Perfis do direrto crval, Rio de Janeiro, Renovar, 1997. Em proximo sentido. ver FACHIN,
Luiz Edson. a fun¢do piiblica ao espago privado: aspectos da “privatizagdo” da a familia no projeto do
“istado minimo™. In: Direito ¢ Neoliberalisma: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba:
EDIBEJ. 1996.
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Como sabido, sintetizados, por assim dizer, no enunciado normativo do artigo
11 da lei civil ordindria, que assim se expressa: “Com exce¢@0 dos casos previs-
tos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria™.

Por certo que esta limitagdo de vontade dispositiva genérica, se da
intrinsecamente e extrinsecamente. Nem se concebe, em alguns casos, que se
disponha de valores — como na rentincia -, nem que se prive a violagdo de
meios de sua reparagdo, e ainda preventivamente, criados mecanismos para
que se evite chegar a esta ameaga de violaggo.

Entdo. soa simples entender que a nova Lei 11.441/07. se deixou a todos
de cabelos em pé. entendeu-se por bastante coerente e afinada com a introdu-
¢do politica e social legisladora acima: preservou, como indisponiveis livre-
mente 0s interesses extra patrimoniais, “rectius”, os de proximidade ou de
natureza vinculados ao nucleo da expressdo direitos da personalidade’. Ao
mesmo tempo, por via de conseqiiéncia, impediu a disposi¢io de vontade
daqueles, ou em favor daqueles, que ndo tém ou ndo podem ter certas e deter-
minadas expressdes de vontade, como os incapazes, genericamente vistos.

Por outro lado, ainda, internalizado o sentimento faradnico na expres-
sd0 testamentdria que se preserva no mundo, forma de néo violar o sagrado
desejo dos mortos em perpetuarem sua presenga e vontade na esfera patrimonial,
restou defesa a legitimidade na disposi¢dio da vontade livre dos herdeiros:
ainda que maiores e capazes, por meio negocial sem intervengdo do Estado Juiz
quando existente testamento’.

Por esta razdo, dispde a nova lei, integrada a nova redagdo do texto
normativo do artigo 982 do CPC, que ndo se permitira dispor sem o procedimento
jurisdicional quando houver testamento, houver interessado incapaz, ou quan-
do ndo houver acordo. Sim, porque, o instrumento extrajudicial da escritura,
nada mais € que a formalizagdo de um documento de natureza dispositiva
patrimonial privada, a que se consagrou chamar de negdcio juridico.*

E ai esta uma das mais simples expressdes primdrias principiologicas do
Direito: tudo o que for de natureza patrimonial e privada sera de livre dispo-

* Aqui ndo se enfrentam questdes de separagdo ou divorcio, onde a afinnativa seria (emeraria na disposigdo de
vontade que tém, livremente, o casal de alterar sua realidade social ¢ familiar, inclusive quanto ao nome.

'E neste sentido que se vé uma certa cristalizagdo milenar em se preparar a vida apos a morte perpetuada em

s ¢ deixas irias mwitas vezes a inviabilizar a fruigdo patrimonial pelos herdeiros.

* Em observagdo muito pessoal, a titulo de reflexdo, questiona-se se n2o estaria viabilizado o inventério pela
nova lei, apds aprovado o testamento pelo juiz orfanolégico. Na hipétese, a titulo de provocagao juridica, uma
vez aprovado e registrado, em juizo, o testamento, sua regularidade, forma e eficicia, ademais de oportunizado
aos herdeiros ¢ interessados sua impugnagdo pela via judicial, se o caso, parece que resta certa a idoneidade
técnica do notério em adequar a partitha escritural aos tenmos do testamento aprovado. Se de ordem pratica ou
ndo, a providéncia, ndo se esta aqui a enfrentar inas apenas quanto a possibilidade ou ndo de uma interpretagdo
mais favorecedora da referida Lei, diante de sua teleologia permissiva, intitulada, hoje. de desjudi ializagdo.

)
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si¢@o. Nos limites do interesse publico e social, salvaguardados os direitos
dos incapazes e, se acrescente, ausentes.

INVENTARIOS E PARTILHAS

Como mencionado por Arnaldo Rizzardo. Pontes de Miranda ressaltava
que inventario pressupde “a numeragdo e descri¢do dos bens moveis e de raiz,
titulos, papéis, € dividas ativas e passivas do defunto™.*

Desta forma, embora pela saisine os bens passem ao dominio e posse
juridica dos herdeiros com a simples morte do autor da heranga, fica certo que
a especializa¢do dos bens dependera do procedimento de inventério e sua
disponibilidade da partilha e do registro final junto ao Registro de Imoveis,
quando for o caso, ressalvada a prévia tributagdo incidente.

Da mesma forma, dependera do inventdrio a certeza dos herdeiros, qui-
¢a da existéncia de credores, ou mesmo da inexisténcia de bens — no caso do
inventdrio negativo®. Neste caso, de certo, ficardo os herdeiros publicamente
protegidos em seus bens como indiferentes ao do patriménio do defunto; e,
assim, ndo atingidos por suas obriga¢des nem por elas obrigados a responder.

A partilha, por seu turno, é parte do processo de inventéario, como
corolério de certeza e divisdo dos bens. Ai se encontra, em sintese, 0 que se
pode reconhecer como verdadeiro negdcio juridico.

A capacidade e a livre disposi¢do da vontade — muitas vezes os bens
ndo se prestam a efetiva disposicfio, quer pelos mais variados gravames —
podem autorizar. livremente, a disposi¢do de vontade no que toca a forma de
divisdo do acervo. Neste sentido, podem os herdeiros impor regras de consti-
tui¢do de encargos, prazos de condominio civil subsistente, inalienabilidade,
enfim, toda sorte de limitagdes que bem entenderem, haja vista a natureza
juridica de verdadeiro negécio juridico.

DA LEGITIMIDA DE DO TABELIAO

Uma das instituigdes mais idoneas do Estado chama-se, vulgar e impro-
priamente, cartério. Dé-se a essa estrutura publica este starus — de instituigéo
- pela concepgdo do termo justificada pela historicidade de sua existéncia,
eficacia e efetividade sociais.

Ademais por sua forma de consagra¢do politica, segundo dispde o

* RIZZARDO, Amaldo. Direito das Sucessdes. Forense, RJ. 2". Ed. 2002. pag: 586

* A doutrina vé, de forma simploria, a wilidade e eficicia do invemdrio negativo, com fins de permitir aos
eventuais nubentes, quando um deles, ou ambos, foram casados em nitpcias anteriores, provarem sua aptidio
para o novo casamento afastado o regime obrigatorio da separagdo de bens, a que se refere 0 CCB em protegdo
da prole existente. Mas com razo, o inventirio negativo se impde, da mesma forma, para deixar certa a terminago
fiscal da vida do defunto.
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Cddigo Civil no texto do artigo 215, “A escritura publica, lavrada em notas de
tabelido, € documento dotado de fé publica, fazendo prova plena”. E isto feza
lei civil em consonéncia com a lei de verdadeira substancia organica, a Lei
8.935/94, que estabelece no enunciado do seu artigo 3°: “Notario, ou tabelido,
e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé
publica”, por sua vez com forga regulamentar do artigo 236 da Constituigdo da
Republica.

Nio ha dividas de que em alguns casos as partes interessadas podem
de forma livre dispor de sua vontade com a assisténcia de seus advogados.

Mas a questdo ndo ¢ apenas a legitimidade da vontade, mas a eficacia
da instrumentalizacdo da vontade.

Neste mister, fora da seara jurisdicional, o delegatério de notas, consi-
derado por Carnelutti um escultor da vontade, esta aparelhado pela ordem
juridica, e em especial pela lei civil, a se qualificar como imparcial e habilitado a
dar ao simples papel do ajuste, conteiido documental.

Uma fei¢do de imparcialidade. de técnica. de idoneidade solene e, por
questdo de efetividade, de registrabilidade. Como sabido, circunstancia for-
mal, o registro ndo € mero lugar de arquivo e certiddo, mas é onde se atingem,
pela publicidade, a terceiros que ndo podem negar conhecer a mudanga do
status juridico do dominio pleno e disponivel ou da condigdo da pessoa.

Se o Estado abriu méo da interveng&o do seu brago organico, o Judici-
ario, como necessario para legitimar a destinagdo patrimonial sucessoria em
casos de morte, o fez com reservas, mantendo sob controle de uma, como dito,
verdadeira institui¢do politica que integra o seu corpo - os tabelionatos e
registros -, o papel deste controle neutro e fiscalizador.

Como sabido, os notérios, ou tabelides, e, por outro lado, os registrado-
res, estdo submetidos a uma atividade piblica de interesse publico. A
discricionariedade ¢ reserva minima, de pouca ou quase nenhuma atuagfio em
suas atividades. Ademais de estarem postos a permanente fiscalizagdo do Po-
der Judicidrio, através de suas corregedorias ou de seus juizes de foro que
fazem as vezes de corregedores pontuais.

No mais, se dd a eles a responsabilidade préxima privativa, e ndo exclu-
siva, que por atuagio ordinaria desenvolve o Ministério Piblico como “custus
legis™: zelam pelo interesse publico e social, zelam pela submissdo as obriga-
¢des fiscais e, por sua vez, garantem a perpetuidade e a oponibilidade da
vontade das partes, em favor até mesmo de terceiros credores, que podem,
pelo tempo de materializagdo dos registros, garantirem seus privilégios
patrimoniais. Ou ainda, em favor de terceiros interessados, onde se
consubstancia pela elaboragdo da escritura ou do registro, 0 momento e quem
se fez responsével pela eventual lesdo de direitos. A exemplo, um menor, um
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incapaz ou qualquer ausente em sentido comum do termo.

Por fim, para ndo se deixar de mencionar, os delegatérios, além de forma-
¢d0 técnica especializada, como tinham os antigos tabulares milenares da Roma
¢ Grécia, e ainda hoje entre judeus observantes da Lei Mosaica, prestam um
servigo de técnica, para a qual estdo. ou devem estar, aparelhados na forma de
escrever o que determina ou permite a lei. Do contrario, ou porque lhes faltem
técnica, ou porque lhes faltem zelo ou, mesmo, idoneidade, responderdo com
seu patrimdnio, pessoal, pelos atos ilicitos que praticarem ou que se descurem
por si ou por seus prepostos, de praticar, como dispde o artigo 22 da Lei 8.935/
94: “Os notarios e oficiais de registro responderio pelos danos que eles e seus
prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da serventia. assegu-
rado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos™.
Isto para ndo se mencionar a Lei 6.015/77. ou mesmo. genericamente, a lei civil
ordinaria, em carater de previsio de responsabilidade civil genérica. Ademais,
na hipotese de ineficaz a pretensdo indenizatéria em face do tabelido, ou do
registrador, restara responsavel o Estado, em carater subsidiario.

E como prestigio a intimidade ou confianga dos interessados. consagra
a Lei 8.935/94, no enunciado do artigo 8°. que “E livre a escolha do tabelido de
notas. qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar de situacio dos bens
objeto do ato ou negocio”.

Para os menos afetos as peculiaridades do Direito notarial e registral,
aponte-se que o principio da vinculagdo ao servigo sé se da, exclusivamente,
quanto a atribuigdo registral. Ou seja, a situagdo do imoével € o lugar do regis-
tro, ou o lugar onde o casal queira produzir os efeitos do pacto sera o lugar do
registro, v.g., mas ndo quanto ao delegatario que se escolha para
instrumentalizar a vontade das partes. Afastou-se a determinag@o do artigo 96
do CPC, que limita o domicilio ou lugar de suas principais relagdes juridicas do
defunto como o lugar para se processar o inventdrio, em casos de
extrajudicialidade de forma.

Estas. por fim, as vantagens de se entender do interesse da propria
sociedade que o Estado tenha afrouxado a corda mas n#o a tenha largado.

DO DIREITO POTESTATIVO A INVENTARIANCAE PAR-
TILHA EXTRAJUDICIAIS

A lei ndo impde um dever, antes ressalva um direito potestativo. ou seja,
a ninguém se obriga realizar, mas a todos se permite cumprir o inventario e a
partilha, por meio da instrumentalizag#o notarial.

Houve, ¢ for¢a reconhecer, que alguns juizes, alhures, ao se darem
consciéncia da lei autorizativa em comento, simplesmente, mandaram arquivar
os processos pendentes de inventério — e outros de divércio e separagdo -,
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remetendo as partes as vias extrajudiciais.

Logico que de imediato intervieram os Tribunais responsaveis, com
lucidez, fazendo cumprir a lei que estabelece que mesmo sendo todos maiores
e capazes os herdeiros, e ndo existindo testamento poderd fazer-se o inventé-
rio e a partilha por escritura publica. Vé-se, aqui, o caréter de faculdade, de uma
nova hipotese de verdadeiro direito potestativo.

Mas algumas perguntas faltam, enquanto outras, j4 foram solucionadas
pelo Conselho Nacional de Justiga, em encontro de Corregedores nacionais.

A necessidade da intervengdo do tabelido e do registrador se justifica
pela natureza juridica do acervo patrimonial sucessorio, independente da con-
cepgdo classificatoria dos bens em particular. Assim dispde o Codigo Civil
Brasileiro que sd3o bens iméveis o direito & sucessdo aberta (artigo 80), bem
como, que se atribui natureza de unitariedade indivisivel, até a partilha, logo,
de fei¢@o pura condominial (artigo 1.791). Interessa ver no aspecto da natureza
imoével do espdlio a necessidade da solenidade da forma escritural publica e do
registro como lugar da transmissdo, ainda que o acervo se dé em coisas mé-
veis, afasta-se a fradi¢do como lugar de aquisigdo e transmiss@o de direitos.

DA LEGITIMIDA DE REPRESENTATIVA DO ESPOLIO

O CNJ bem observou a natureza de negécio juridico a esta forma de
inventariar e partilhar. Por essa raz3o, afastou o critério do artigo 990 do Cédigo
de Processo Civil, ao conceber como 6bvio que as partes se dé escolher quem
ira representar o acervo e o interesse dos herdeiros e, eventualmente, dos
credores intervenientes.

Distinguem-se os papéis. O advogado assistenté dara sua contribui¢do
na forma como se expressa o tabeliio, 0 que querem as partes e o que elas
podem querer, enquanto ao inventariante, ao representante das partes, cabe
comparecer perante érgdos publicos e exigir ou providenciar certiddes, solici-
tar guias, parcelamentos de impostos apurados, enfim, todos os poderes que
se puderem dispor, preventivamente. em um documento bem elaborado pelo
delegatario. Soa diversa a atribui¢do do advogado assistente. do inventariante -
representante do espolio e, talvez por esta razio — um possivel e verdadeiro
conflito de interesses — salvaguardou o CNJ a posi¢do de que s@o incompati-
veis os papéis e ilegitimados estariam aqueles que desejassem cumular tais
desempenhos.

Uma facilitag@o veio a ser reconhecida, a possibilidade de cumulago,
em um mesmo instrumento, de varios inventarios. Imagine-se que faleceu o
avo, posteriormente o filho e ainda, para piorar, aparece um credor.
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Diante da possibilidade do inventario administrativo, ou extrajudicial,
ndo ha impedimento que se realize, em uma mesma escritura. tanto os dois
inventarios, cumulativamente, como ainda reconhecerem como valido o com-
promisso firmado em favor do terceiro, que se pague ou se transmita em seu
favor o direito que lhe fora prometido. Estaremos, apenas, diante de trés atos
escriturais, trés emolumentos distintos e trés fatos geradores tributarios. Privi-
legiado o principio da continuidade, dar-se-4, por conclusdo tantos registros
quantas transmissoes.

Consagrou o CNJ a possibilidade de retificagdo de erros materiais, de
oficio, pelo tabelido, como a requerimento da parte. Mas se ressalve, contudo,
pela seguranga e definitividade dos atos de tabelionato, que uma escritura
somente se corrige, ou se retifica, uma vez encerrada, por outra escritura, a que
chamamos de escritura de re-ratificagdo. Mas vale lembrar aqui, & luz mesmo do
que prevé o artigo 1.028 do CPC, que a qualquer tempo as partes podem modi-
ficar a partilha. Bem, ressalte-se, contudo, que ha um limite instrumental para
essa retificagdo: enquanto ndo houver registro. Sim porque, apds este, ha que
se reconhecer que um novo negocio juridico se dara, com todas as conseqiién-
cias de novo negocio juridico, em especial, para o interesse da fazenda. Néo se
descure que se trata aqui. sempre, de vontades consensuais.

PESSOAS LEGITIMADAS A PROMOCAO DO INVENTA-
RIO EXTRAJUDICIAL

Da mesma forma prevista no CPC, qualquer interessado podera promo-
ver o inventario, desde que seja sua qualidade incontroversa, visto pelo seu
interesse. Se algum herdeiro, aparente ou presumido (como chamado no direito
sucessorio), ou companheira ou companheiro, pretender instaurar o inventa-
rio, desde que so, na forma de adjudicaggo do acervo hereditario, devera obter
decisdo judicial que o reconhega, como tal, herdeiro.

O processo judicial ndo so definird a certeza de sua qualidade como
servira de veiculo ficto de publicidade da pretensdo do interessado. Quanto ao
cessionario, se for incontroversa sua qualidade e, neste caso, cabera ao tabe-
lido o cuidado maximo de analisar, com rigor, a eficicia e certeza do titulo
apresentado, seja judicial ou extrajudicial, limitando o pagamento ao previsto
no titulo de cessdo.

Poder-se-a, igualmente, conceber que em uma Unica escritura de inventario,
se pague ao cessionario de um dos herdeiros ou se adjudique aquele pela cessdo que
fizeram todos os herdeiros, observado o que dispde o artigo 1.794 do CCB.

Sera ainda eficaz o inventario como titulo executivo para habilitagdo
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e pagamento de verbas previdenciarias ou de fundo de garantia, a que se
refere a Lei n® 6.858/80. no limite de valor ali previsto.

~ Se o tempo da sucessdo define a condi¢do do herdeiro, o tempo do
inventdrio se subsume a sua condicdo momentanea, dada a sua natureza
historica processual. Logo, pouco importa se 0 menor, ha anos se tornou
herdeiro; agora capaz, podera processar o inventdrio administrativo. Isto ja
se praticava na forma judicial.

Havendo-se esquecido, no inventério judicial findo, de incluir certo ou
certos bens, poderdo os herdeiros ou herdeiro tnico lan¢ar méo do procedi-
mento administrativo para sobrepartilha.

Da mesma forma se concebe a realizagdo de inventério negativo, quer
para encerrar a personalidade fiscal do defunto, quer para deixar certo, aos
seus credores, que os herdeiros possuem bens que ficarfo imunes as obriga-
¢Oes do defuntado.

Como estabelecido na LICC os bens que se encontrarem no exterior se
submetem as regras do pais alienigena onde se encontrarem. Desta forma seria
ineficaz processar inventario administrativo no Brasil, o que veda o CNJ.

A normatizagdo fiscal em alguns Estados e a necessidade de prévio
recolhimento tributdrio e punitivo em caso de atraso na abertura de
inventario e pagamento de tributos

Conforme o artigo 15 da Lei, “O recolhimento dos tributos incidentes
deve anteceder a lavratura da escritura”. Por tal razio diversos Estados baixa-
ram procedimentos proprios, preparatérios, a exigir dos interessados, como
condigdo prévia, processar perante a Fazenda Estadual, a apuragfo do imposto
causa mortis.

Registre-se, alids, que o E. Tribunal de Justi¢a do Estado do Acre, foi o
primeiro a de forma ampla normatizar administrativamente este procedimento.
Chegou mesmo a publicar, em seu site, modelos de escritura permitidos pela Lei
em comento.

INVENTARIO E PARTILHA POR EMANCIPADO

Ainda uma questdo, de certa forma, polémica.

A nova Lei, ao determinar a alterag@o da redagdo do artigo 982 do CPC,
estabelece que “se todos forem capazes e concordes, podera fazer-se o inven-
tario e a partilha por escritura publica, a qual constituiré titulo habil para o
registro imobiliario™” (grifamos). Desta forma, ha de se reconhecer ao emancipa-
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do, igualmente, legitimagdo para manifestar sua vontade livre no procedimento
extrajudicial.

Ainda que opinides outras, € até mais autorizadas, ou mesmo de forga,
como a simples resisténcia do Oficial do Registro Imobiliario, se recuse ao
registro de um ato em que tenha figurado um emancipado, € de se reconhecer,
por coeréncia de critérios juridicos que a lei, neste particular, ndo é taxativa
(“numerus clausus’™), mas enunciativa (“numerus apertus™).

Repise-se: que a natureza do inventario ¢ um procedimento de apura-
¢do de bens, direitos e obrigagdes; quanto a natureza da partilha, com razio se
trata de um simples e comum negécio juridico.

Sem discussdes. Sendo que o inventério € condigo para a partilha. Até
porque, seria impossivel partilhar um universo de bens indefinidos, de consti-
tuicdo desconhecida.

Ento, retornando-se, em socorro e fundamentagdo, as li¢des de Rizzardo,
ali se estabelece que uma vez emancipada certa pessoa, assume, para logo a
condigdo de plenamente capaz. Desta forma, “ndo mais se exige a assisténcia dos
responsaveis nos contratos mesmo os que envolvam alienagGes de imdveis™.

Nio para por ai o estudioso. consagrando os valores que outros
civilistas, mais antigos e igualmente consolidados em principios e critérios de
coeréncia doutrinéria fizeram: “Se vinculado o patriménio de que ¢ titular o
emancipado a clausulas de inalienabilidade e incomunicabilidade, fica de ime-
diato liberado, podendo exercer-se o poder e disposi¢do™.’

Veja-se que a doutrina consolidada ndo vé€, e ndo poderia ver, a emanci-
pag¢do como um dado de carater parcial. Afinal, se verificado que se trata de
uma aquisi¢do da personalidade, em novo e definitivo atributo, como tal, ha de
se confundir com os demais. Neste caso, ao se tornar um atributo da persona-
lidade ndo ha como torna-lo menor ou maior, condicionado ou limitado.

Enfim, estabeleceu como em sentido comum, a autoridade mencionada,
que uma vez tornado capaz, esta plenamente capaz para os atos de disposigo
de vontade, inclusive o de alienag3o de bens iméveis. No que, em pano de
fundo, se resume por género a partilha.

Querer se ver diferente a emancipaggo, para negar ao emancipado o direi-
to de figurar e dispor em inventario e partitha nos termos da nova lei, é verdadeira
afronta a dignidade da pessoa humana consagrada na Carta Maxima. Estaria a lei,
na interpretagdo dos que lhe afastam legitimidade, a admitir uma “capitis
diminutio” a teoria legal da personalidade e dos direitos da plena capacidade.

Infelizmente, pelo tempo concedido para a exposigdo deste tema, urge
por um fim, ainda que um corte, mas necessario enquanto se ouga, com gene-
rosidade, a uma exposi¢do de mera proposi¢do de alguns aspectos da lei.

" Idem. pagina 226. Parte Geral Forense, R1 3. Edigdo. 2005

234



PECA PROCESSUAL
2* INSTANCIA



AGRAVO DE INSTRUMENTO
IMUNIDADE PARLAMENTAR

AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMUNIDADE PARLAMENTAR.
VEREADOR. AUSENCIA DO NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE
A OFENSAE 0 EXERCICIO DO MANDATO. PELO CONHECI-
MENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO.

PARECER

Trata-se de Agravo de Instrumento com efeito suspensivo interposto
por (xxxxxxx), irresignado com a decisdo interlocutéria que ndo acolheu a
preliminar de caréncia da a¢#o, por impossibilidade juridica do pedido, funda-
mentado no artigo 267, 1V do CPC.

Em suas razdes, aduz que em virtude de ser Vereador pelo municipio de
Aracaju possui imunidade material, sendo que, os fatos que foram narrados na
peca vestibular, os quais originaram a Agdo de Indenizagéo por Danos Morais,
s#o desdobramentos naturais do exercicio da fungdo publica, protegidos pela
inviolabilidade prevista no artigo 29, V11 da Carta Politica.

O Eminente Relator, as fls. 22, denegou o efeito suspensivo ao agravo,
sob a alegacdo da auséncia do periculum in mora.

De acordo coma certiddo exarada as fls. 25, o recorrido deixou transcor-
rer in albis o prazo para o oferecimento das contra-razdes.

Sucinto, o relatério.

O Ministério Publico, instado a se manifestar, entende que a decisdo
sub examine ¢ irreprochavel. Vejamos.

Inicialmente, compulsando o sitio do Tribunal de J ustica do Estado de
Sergipe, na segdo consultas, vislumbramos que a Juiza de 1° Grau, nodia 16 de
fevereiro de 2006, conheceu e deu provimento aos Embargos Declaratérios
apostos pelo Senhor (xxxxxxx). Porém, no relatério do referido recurso, obser-
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vamos uma pequena transcri¢do da inicial da A¢do de Indenizagdo por Danos
Morais, a qual citamos: “no iltimo dia 23 de jullo de 2004, o autor quedou-
se em estado de torpor e espanto, quando foi acordado as primeiras horas
da manhd@ com uma entrevista bombdstica, ao vivo, prestada pelo réu, em
uma emissora de rddio local [...] quando passou a assacar contra a honra e
a moral do autor”.

Dito isto, passamos a ter conhecimento do fato ensejador da deman-
da, que foram as ofensas proferidas pelo recorrente em uma emissora de
radio em face do agravado. Contudo, nas razdes do Agravo de Instrumen-
to, mais precisamente no item 4, o agravante tenta induzir os eminentes
Desembargadores a erro, afinal junta Jurisprudéncia do STF diversa do
presente caso, ou seja, reproduz as palavras do Ministro Pertence relativas
ao julgamento do Recurso Extraordinario 140.867-7 no qual aduz sobre a
imunidade absoluta do vereador que na Tribuna da Cdmara ofendeu tercei-
ro, entretanto, no caso em testilha o recorrente utilizou-se de um programa
de Radio para desabonar a honra do Senhor (yyyyyyy).

A inviolabilidade do vereador esta prevista na Carta Magna, nos se-
guintes termos do artigo 29, VIII:

VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e
votos no exercicio do mandato e na circunscri¢io do Municipio;

E oportuno, neste momento, aprazarmos os ensinamentos do mestre
Carlos Augusto Alcantara Machado:

“A imunidade material, tratada pelo texto constitucional vigente
como inviolabilidade, afasta a responsabilidade civel e penal do parlamen-
tar, enquanto se encontrar no exercicio do mandato.” (Direito Constitucio-
nal, Editora RT, 2005, p. 198).

O fator preponderante para se determinar se o Edil estara coberto pelo
manto da imunidade parlamentar € o nexo de causalidade existente entre a sua
manifesta¢do de vontade e o exercicio do mandato, desde que dentro da circuns-
cri¢do do Municipio.

Neste caso, o entdo vereador pelo municipio de Aracaju proferiu suas
palavras e opinides dentro dos limites territoriais da nossa Capital, entrementes
numa emissora de radiodifusdo que alcanga quase que a totalidade do territério
sergipano. Assim sendo, serd que o agravante ndo exorbitou suas fungdes de repre-
sentante do povo de Aracaju? Afinal, suas ilagdes tomaram um dmbito estadual.
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Nesse sentido, citamos os ensinamentos do Professor Julio Fabbrini
Mirabete: “Sendo, porém, restrita ao dmbito de seus municipios, a inviolabi-
lidade dos vereadores ndo abrange as declaragdes prestadas em emissora
de radiofusdo, cujo alcance é indeterminado”. (Processo Penal, 8° Edi¢do,
Editora Atlas, 1998).

Perlustrando-se os autos, vemos as fls 10, que o agravante em sede de
contestagdo suscitou que as declaragdes prestadas contra o requerente/agra-
vado n#o tiveram carater pessoal, mas & Institui¢do a qual é vinculado. Esta-
mos falando de qual estabelecimento? Do Banco do Estado de Sergipe — BA-
NESE, o qual tem como Presidente o recorrido e em virtude desse cargo é que
teve sua honra abalada.

Cumpre-nos, neste instante, fazer uma indagag&o: o que tem 0 BANESE
ver com a municipalidade da capital? Como sabemos, o Banco do Estado de
Sergipe é um dérgdo do Governo Estadual.

Isto posto, serd que quando o Edil, utilizando-se de um programa de
radio, manifestando sua opinidio, estava no exercicio do munus parlamentar,
defendo ou fiscalizando os interesses do municipio de Aracaju? Ou seja, existe
o0 nexo causal entre o exercicio do mandato e a manifestagdo de vontade? Pelo
exposto, fica evidenciado que ndo, afinal a imunidade parlamentar niio serve de
salvo-conduto para que o vereador fale e aja do jeito que the melhor aprouver.
Existem limites opostos pela prépria Constitui¢do Federal para evitar os abu-
sos, delimitando a jurisprudéncia e a doutrina os contornos possiveis para que
seja preservada a independéncia do Poder Legislativo, ensejando aos seus
representantes ampla liberdade de opinidio para exercer liviemente e sem receio
a fungdo conferida pelo povo.

Outro ponto levantado pelo agravante é de que, além da imunidade
material, o vereador possui imunidade formal. devendo a Camara Municipal a
qual pertence o Edil ser ouvida antes de se prosseguir o feito.

No entanto, tais argumentos quanto a possibilidade de imunidade for-
mal por parte de vereadores inexiste, sendo que ndo h4 previsdo na Constitui-
¢d0 Cidada da referida imunidade para os Edis.

No mesmo sentido vejamos a Jurisprudéncia do STF:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUGCAO DO
ESTADO DE SERGIPE, ARTIGO 13, INCISO XVII, QUE ASSEGURA
AOS VEREADORES A PRERROGATIVA DE NAO SEREM PRESOS,
SALVO EM FLAGRANTE DE CRIME INAFIANCAVEL, NEM PRO-
CESSADOS CRIMINALMENTE SEM A DEVIDA AUTORIZAGCAO DA
RESPECTIVA CAMARA LEGISLATIVA, COM SUSPENSAO DA PRES-
CRICAO ENQUANTO DURAR O MANDATO. COMPETENCIA DA
UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. 1. O Estado-membro n@o tem competéncia para estabelecer
regras de imunidade formal e material aplicdveis a Vereadores. A
Constitui¢@o Federal reserva a Unido legislar sobre Direito Penal e
Processual Penal. 2. As garantias que integram o universo dos mem-
bros do Congresso Nacional (CF, artigo 53, §§ 19, 2° 5°e 79), ndo se
comunicam aos componentes do Poder Legislativo dos Municipios.
Precedentes. Agdo direta de inconstitucionlidade procedente para
declarar inconstitucional a express@o contida na segunda parte do
inciso XVII do artigo 13 dd Constituigdo do Estado de Sergipe. (ADI
371, Min. Mauricio Corréa, J. 05/09/2002, D.J 23/04/2004).

Ex positis, somos pela conhecimento e desprovimento do recurso, de-
vendo a decisdo guerreada ser mantida em todos os seus termos, ante a inexis-
téncia da imunidade parlamentar do agravante neste caso.

E como opinamos.

Aracaju, 6 de abril de 2006.

José Luiz Melo
PROCURADOR DE JUSTICA
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ACAO CIVIL PUBLICA PORATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

“Ndo hd maior crime contra os interesses piblicos do que ser indul-
gente com aqueles que os violan™ . (Cardeal De Richelieu).

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGI-
PE, no exercicio de uma de suas fungdes institucionais, legitimado
pelo artigo 129, inciso II1, da Constituigdo Federal; artigos 1°, capur;
25, inciso IV, alineas ‘a’ e ‘b’,daLein® 8.625/93; artigos 1°, inciso
IV; 2° e 5% todos da Lei n° 7.347/85, artigos 1°,2° e 17, da Lei n°
8.429/92, e demais preceitos legais aplicaveis a espécie, com ampa-
ro no substrato probatério consubstanciado nas pegas informativas
inclusas, vem ante esse Juizo, propor a presente ACAO CIVIL PU-
BLICAPORATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
em face de XXXXXXXxxxx, brasileiro, Secretario de Transporte de
Moita Bonita/SE. residente e domiciliado na Rua y, s/n, Moita Boni-
ta/SE. pelos motivos faticos e juridicos a seguir adunados:

SINOPSE FATICA

Instado por representagio formal de populares desta cidade, informan-
do acerca de possiveis irregularidades perpetradas pelo Demandado, na quali-
dade de agente politico e relacionadas a indevida utilizagdo de bens publicos,
objetivando a satisfagdo de interesses exclusivamente particulares, como com-
prova o Requerimento em anexo (DOC. 01), este Orgdo do Ministério Publico,
no exercicio de seus misteres institucionais, promoveu as necessarias medidas
administrativas no sentido de apurar as comentadas ilicitudes, sublinhando-se
que tais informes também foram veiculados por meio de imprensa escrita de
circulagdo regional, como evidencia cépia do noticiario encartada a esta peti-
¢do (DOC. 02).

Com o desenvolvimento da persecugio administrativa, restou demons-
trado que na data de 27 de fevereiro de 2006, na localidade denominada Praia
do Saco. municipio de Esténcia/SE, mais precisamente nas proximidades do
im6vel de veraneio de dominio da pessoa nominada por (MMMM) parente da
atual Chefe do Poder Executivo Municipal, o Requerido se encontrava condu-
zindo o veiculo da marca Fiat e modelo Uno Mille, com placa (ZZZZZ), cor
cinza, de propriedade do Municipio de Moita Bonita/SE, além de se utilizar do
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referido bem publico para se deslocar desta cidade para o ambiente litoraneo
suscitado, visando unicamente proporcionar lazer a si préprio.

Impende considerar que, segundo manifestam as pessoas auscultadas
administrativamente, cujos termos seguem inclusos (DOCS. 03 e 04), o De-
mandado, naquele dia, passara a tarde na aduzida praia, com vestimentas apro-
priadas ao lazer, conversando com amigos, pescando, enfim, realizando atos de
entretenimento e sempre no uso do bem publico comentando. Registre-se, por
oportuno, que desse cendrio fatico ndo se afastam, em demasia, as declaragdes
do requerido, conforme se vislumbra do correlato termo em anexo (DOC. 05).

Por outro lado. merece veemente rechaga a alega¢do do demandado
que, tentando palida e ilogicamente justificar seu comportamento antijuridico
retratado, chega a aduzir que o deslocamento em questdo fora motivado pela
necessidade de atendimento de interesses coletivos, porquanto o mesmo pre-
cisava encaminhar alguns documentos para que a Prefeita Municipal pudesse
despaché-los.

Por certo, essa elucubragdo ndo se sustenta, pois no intersticio tempo-
ral entre as datas de 23 de fevereiro a 10 de margo do fluente ano, a referida
Chefe do Poder Executivo, apds solicitar e ter atendido o seu pleito de licenga,
ausentou-se do municipio de Moita Bonita, para ser empossada em cargo
piblico, como demonstram as inclusos Requerimento (DOC. 06) e Ata da
Sessdo Legislativa (DOC. 07).

DASARGUMENTACOES JURIDICAS

1- DA LEGITIMIDADE DOS SUJEITOS PROCESSUAIS

Conforme dispdem os artigos 127, caput; e 129, inciso 111, ambos da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, ¢ dever institucional do Mi-
nistério Pablico zelar pela manutencfio da Ordem Juridica, bem como atuar
na prote¢iio do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, podendo, para tal, fazer uso de vérios instru-
mentos legais, aexemplo da A¢Zio Civil Piblica por Ato de Improbidade Admi-
nistrativa. Como desdobramento légico. a Constitui¢@io do Estado de Sergipe
perfilha o mesmo regramento, ex vi do disposto nos artigos 116 e 118, inciso [11.
Explicitando as referidas fungdes institucionais, imiscuiu a Lei Orgénica Naci-
onal do Ministério Pablico (Lei n° 8.625/93), mormente em seus artigos 1°,
caput; 25, inciso 1V, alineas a e b; o Representante do Ministério Publico na
defesa da Moralidade Administrativa, promovendo, para tal mister, medidas
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judiciais visando a anular os atos inquinados de irregularidades.

Como se ndo bastasse essa série de preceitos legais, brotados da pro-
pria estrutura politica do Estado Democratico de Direito Brasileiro, avultam
razdes bastantes para se apurar a plena legitimidade do Ministério Piblico
para a defesa dos valores basicos da Republica Federativa do Brasil. a Lei de
Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85), em varios artigos manifesta essa excelsa
fung¢do institucional. ex vi do prescrito nas normas dos artigos 1°, incisos I11 e
IV e 5% ambos do referido Diploma Legal, assim como preceitua no mesmo
quadrante o artigo 17, da propria Lei n® 8.429/92,

No tocante aos sujeitos passivos, maior analise ndo se exige quanto a pos-
sibilidade de o agente puiblico demandado figurar no pélo passivo dessa demanda,
conforme disciplinam os artigos 1° € 2°, da Lei n°® 8.429/92. No caso em aprego, 0
Demandado se valeu do cargo publico que ostenta — Secretdrio Municipal de
Transportes — para usufruir de bem publico, em detrimento do erario e da coletivi-
dade. Ademais, deflui-se a sua condiggo de agente publico pela qualificagio ex-
pressa por este, na oportunidade de suas declaragdes administrativas, e diante do
comportamento da propria Prefeita que, instada a encaminhar o requerido para
prestar informagdes nesta Promotoria de Justica, assim o fez, sem apresentar repa-
ros ao ato de comunicagdo ministerial, como se observa, respectivamente, do
Termo de Declaragao (DOC. 05) e Oficio (DOC. 08), em anexo.

I1-DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Em principio, cumpre registrar que a probidade Administrativa apresen-
ta-se como sindnimo de honestidade, decéncia, retiddo. O dever de probidade
impde ao agente pablico, e por que ndo dizer, ao particular também, o desempe-
nho de suas fungdes mediante atitudes retas, leais, justas e honestas, demons-
trando integridade de carater e lisura de conduta. Deve o administrador buscar
sempre 0 melhor para a Administragio, fazendo as opgdes acertadas e realizar
os melhores neg6cios para o Erario, sob pena de tornar invalidos os seus atos.

Como se pode observar das sobreditas pegas de informago, o requerido,
ostentando o cargo de Secretario de Transportes, utilizou, em beneficio proprio
— viagem de lazer —, um bem mével de dominio do ente piiblico municipal.

Destarte, resulta hialina a vantagem indevida obtida pelo Demandado,
posto que ao se utilizar de bem publico para seu deslocamento, deixou de
despender numerdrio, poupando uma despesa que certamente realizaria com a
viagem, gerando, em contrapartida, prejuizo ao erario.
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Nesse sentido € o magistério do douto jurista Francisco Bilac Morei-
ra.' Inverbis:

“A vantagem econdmica, sob a forma de prestagio negativa, é aque-
la que nada acrescenta, diretamente, a fortuna do agente passivo da
corrupgdo. Ela representa, porém, para o servidor puiblico, enrique-
cimento ilicito indireto, porque corresponde a poupanca de despesas
a que se obrigou, ou pela utilizagdo de servicos de qualquer nature-
za, ou pela locagdo de mdveis ou imdveis, ou pela aceita¢do de trans-
porte ou hospedagem gratuitos ou pagos por terceiros.”

Similar é 0 escélio do emérito doutrinador Marcelo Figueiredo.? Litteris:

“E, no entanto, ter presente que o administrador ptiblico nio pode
dispor dos bens ou valores piiblicos, deve zelar, conservar e manté-
los, sob pena de responsabilidade”.

Qutrossim, também ndo se pode olvidar o papel de revelo que € ocupa-
do pelos Principios, os quais atuam como verdadeiros ‘mandados de otimiza-
¢do’, expressando os valores fundantes de uma sociedade, de promogéo de
bem-estar coletivo, de harmonia nas relagdes sociais, etc. Os principios possu-
em eficacia juridica direta e imediata e exercem a fungéo de diretrizes superiores
do sistema, vinculando a atuagdo dos operadores do Direito na aplicagdo das
normas, no respeito aos mesmos.

O legislador constituinte brasileiro atento a esses fendmenos, em vérios
dispositivos legais e de forma expressa no artigo 37 da Carta Politica do Pais,
submeteu os Poderes Publicos e, em especial, a Administragdo Publica, em sua
totalidade, ndo s6 ao principio da legalidade, mas também ao da Impessoalidade,
Moralidade, Finalidade, Publicidade, Eficiéncia, entre outros. A Administra¢do
Publica, por conseguinte, vem sendo, no seu agir, submetida ndo s6 a regras
formais, mas a principios materiais de Direito, que, antes de normas de direito sdo
normas de justica, de conteado axioldgico. Impende também que os mesmo
balizamentos legais e valorativos, a rigor, devem ser observados pelos particula-
res, quando do exercicio de quaisquer atividades de interesse pablico.

Com isso, comprovados os ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA catalogados nos artigos 9°, inciso Xl e 11, caput, ambos da Lei n® 8.429/

' Apud MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Ed. Saraiva, Sdo Paulo (SP), 2001,
p. 184.
* FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. 2* ed. Ed. Malheiros, Sao Paulo (SP), 1997, p. 42.
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92, determinando, assim, a aplicag¢do, no que couber, das sangdes aduzidas.
nos termos do artigo 37, paragrafo 4°, da Constituigdo Federal de 1988, combi-
nado com as disposi¢des dos artigos 6°e 12, da Lei n°® 8.429/92.

DOS PEDIDOS

1-Sejam RECEBIDAS e AUTUADAS apresente PETICAO INICIALe
as PECAS DE INFORMACAO anexas, determinando a CITACAO do Deman-
dado no enderego supra. para querendo. contestar a presente a¢do. no prazo que
lhe faculta a lei, cientificando-se-lhe que a auséncia de defesa implicara em
revelia e presung¢fio de veracidade em relagiio aos fatos articulados na inicial,
adotando-se 0 RITO ORDINARIO. prescrito no Codigo de Ritos Civis,

2- Seja NOTIFICADO o MUNICiPIO DE MOITA BONITA para, assim
querendo, nos termos do art. 17 § 3° da Lei 8.429/92, na condigdio de pessoa juridica
interessada, venha a integrar a lide como litisconsorte ativo. suprindo eventuais
omissdes, bem como apresentando possiveis provas de que disponha.

3 - Restando demonstrado, de forma contundente, a prética de diversos
atos de improbidade administrativa cometidos pelo Demandado, com esteio nos
dispositivos supra elencados, principalmente no artigo 37, paragrafo 4°, da Cons-
tituig&o da Republica Federativa do Brasil e na Lei n.° 8.429/92, sejam JULGADOS
INTEGRALMENTE PROCEDENTES OS PLEITOS CONTIDOS NA PRESEN-
TEACAOCIVILPUBLICADE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, parao fim
de ser o requerido condenado nas sangdes descritas peloart.12, da Lei n.° 8.429/92.
Assim, o valor do dano a ser ressarcido deve ser aferido na instrugéo do feito.

4 - Postula para que se oficie a0 MUNICiP1O DE MOITA BONITA/SE,
a fim de comprovar o dominio em relagio ao automével Fiat/Uno Mille, com
placa(ZZZZZ),além de juntar aos autos decreto de nomeaciio do Demandado.

5- Requer. ainda, a produgdo de todos os meios de provas admitidas
em lei, mormente a documental, testemunhal e pericial, além do depoimento
pessoal do Demandado.

Por fim, d4 & causa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais).
Moita Bonita (SE), 28 de abril de 2006.

ALONSO GOMES CAMPOS FILHO
Promotor de Justica
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DISCURSO DE SAUDACAO AO PROCURADOR DE
JUSTICA EDUARDO DE CABRAL MENEZES*

José Carlos Oliveira Filho
Senhoras e Senhores:
Pe¢o-thes uns poucos minutos de sua atengdo.

Para que as senhoras e senhores ndo se surpreendam, nem esperem
além do que gostariam de ouvir, devo dizer-lhes que este ndo é um discurso
tradicional.

Embora devidamente credenciado pelo Colendo Colégio de Procurado-
res de Justica para, em seu nome, fazer as honras da Casa, resolvi sem prévia
consulta a meus pares, tecer um céantico de pura emogfo a um querido colega e
amigo, nosso Dr. Eduardo de Cabral Menezes.

Assim, dentro da necesséria informalidade, sem me distanciar, contudo,
da pompa, ceriménia e circunstincia que este ato oficial exige, asseguro-lhes
que cada palavra foi extraida do fundo do corag#o, como quem arranca do
peito o sentimento mais intimo e mais profundo, porque, em verdade, ndo
farei a biografia do homenageado. nem me perderei em elogios a sua digna
pessoa. mas direi alto e bom som. como vai ser dificil para todos os seus
colegas e amigos. viver desde hoje sem ele por perto, convivendo desde
entdo, apenas, com a tristeza da sua auséncia, € com a sua saudade.

E ninguém melhor que Luiz Gonzaga e Humberto Teixeira, traduziram o
que € saudade, na sua imortal composigdo “QUI NEM GILO”, quando disse-
ram:

“Se a gente lembra s6 por lembrar,

Do amor que a gente um dia perdeu,
Saudade entfo assim é bom,

Pro Cabra se convencer que foi feliz sem
saber, pois ndo sofreu.

Porém se a gente vive a sonhar,
Com alguém que se deseja rever,
Saudade, entdo, assim ¢ ruim,

* Proferido pelo Procurador de Justiga José Carlos de Oliveira Filho, em sessao realizada no Auditono do
Ministério Piblico de Sergipe no dia 1° de outibro de 2007
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Eu tiro isso por mim,
E vivo triste a sofrer”.
E acredite, amigo Cabral, nés j estamos com saudades de vocé.

Senhora Procuradora-Geral de Justiga,
Senhoras Procuradoras de Justica,

Senhores Procuradores de Justiga,

Senhoras Promotoras e Promotores de Justiga,
Autoridades todas presentes,

Familiares e amigos do Dr. Eduardo de Cabral Menezes,
Querido colega e amigo Cabral.

Que dia é hoje? Sinto no ar qualquer coisa de triste. Hd uma certa
melancolia na natureza. Amanheceu e anoitecerd sem duvida.

Mas, por que essa inquietude? Por que esse desassossego?

E que hoje, vocé Cabral, de malas prontas na plataforma da estagdo
onde todos embarcaremos um dia, vai viajar rumo & merecida aposentado-
ria, apés tantos anos de trabalho constante, continuo e proficuo.

Néo estamos tristes, porque vocé nos dird apenas um até breve, en-
quanto ficaremos olhando a porta de saida por onde vocé passard, sem olhar
para trds, até para ndo nos vejamos todos chorando ldgrimas de tristeza
pela dor de sua auséncia de nosso convivio.

Mas a verdade ¢é que vocé, agora, estd aposentado, Cabral.

Diferentemente daquele livro que vocé leu ultimamente, sobre a ex-
pectativa do velho funciondrio piiblico em saber se no seu iltimo dia de
trabalho, antes da aposentadoria, receberia algum tipo de homenagem dos
colegas.

E passou a manhd e veio o expediente da tarde e todos se comporta-
vam como em todos os dias. E o velho funciondrio pensava: eles querem me
fazer uma surpresa e por isso agem como em lodos os dias.

E chegou o fim do expediente e todos apanharam seus paletés coloca-
dos nos espaldares das cadeiras e sairam do local de trabalho se cumprimen-
tando, como se para o velho funciondrio fosse haver o dia seguinte de igual
labuta.

E o velho funciondrio, no seu ultimo dia de trabalho, como o fazia
todos os finais de expediente, apanhou também seu surrado paletd, pos o
velho chapéu na cabega, bateu o ponto e, como o fez sempre em seus cingiien-
ta anos de trabalho, foi o tiltimo a sair e num ato derradeiro, apagou as luzes
da sala e ndo mais voltou, porque também, para ele, fechavam-se as cortinas
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e terminava o espetdculo...

Mas nds nunca nos despediriamos de vocé assim, amigo Cabral, por-
que o ultimo dia de trabatho do Decano ndo seria esquecido, muito menos
ignorado.

Paravocé, Cabral ndo mais hordrios e prazos processuais a cumprir.
Nédo mais opinamentos sobre o patriménio ou a liberdade das pessoas. Néo
mais serd preciso ler frases meramente retéricas porque destituidas de qual-
quer fundamento l6gico ou juridico.

Vocé estd, finalmente, livre dessa massacrante rotina de trabalho,
Cabral.

Ndo quero dizer que estamos tristes. Prefiro dizer que estamos ale-
gres. por mais paradoxal que parega, porque o perdemos apenas, momentd-
neamente.

E que saindo. assim tdo precocemente, vocé nos deixa um problema a
resolver com sua auséncia.

E fico pensando, entdo, como faremos para nos dias de tercas-feiras,
quando das nossas reunides semanais de trabalho, substituir e encarnar o
seu insubstituivel personagem Condestavel, Heiduque e Arcipreste Alberon
Guilherme Nepomuceno da Luz, e nos divertirmos numa pausa de trabalho,

~com a leitura da iiltima correspondéncia que lhe fora remetida, pelo também

personagem Acdcio Tupiniquim, de Gongora e Silva, e que mais parecia
saida do imagindrio de Dias Gomes, na famosa novela “O Bem Amado”, da
qual lhes dou uma amostra da extravagante missiva, assim:

“Inebriado com a honraria de que fui alvo, desvanece-me acusar
recebida a missiva em qual Vossa Exceléncia, descendo dos pdramos
em que se elevou, pela magnificéncia de sua esplendorosa inteligén-
cia, a par da multiforme. multifdria e polifucetada cultura, se dignou

de a mim dirigir-se".

Esse texto dd bem uma mostra da arguta inteligéncia de nosso Ca-
bral...

Ou quem enviard a colegas desatentos uma longa missiva dizendo de
sua inutilidade neste Planeta, convidando o incauto a espontineamente com-
parecer ao crematério mais proximo, portando dois litros de gasolina azul e
duas sacolas de supermercado, sem qualquer timbre da empresa, para recolhi-
mento das cinzas do precoce falecido...

Agora, quando sair de casa, aposentado, vocé ndo diré a D. Ivanete,
ADEUS, ao invés de ATE LOGO, como era de seu habito atualmente...
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Quem fard tudo isso sem perder a magia da pura graga ou o gracejo
puro do riso?

Mas, brincadeiras a parte, mesmo o irreverente Cabral tem seu lado
extremamente sério quando comandou as reunibes de trabalho, quando fo-
ram tratados assuntos graves desta Institui¢@o.

E que duvidara de seu opinamento juridico, respeitado e respeitavel,
pela histéria de quem se notabilizou na dificil arte de dizer o Direito.

Agora. sem as amarras do trabalho. vocé tem todo o tempo do mundo
para continuar sua vida intensa ¢ cheia de emogaes.

Neste momento, contudo. quero marcar como registro para a historia
do Ministério Publico de Sergipe a passagem do Dr. Eduardo de Cabral
Menezes por nossos quadros.

Quero dizer do seu referencial para o mundo juridico deste Estado,
como indicador positivo do nosso Ministério Piiblico, em memordaveis assen-
tadas também junto ao Egrégio Tribunal de Justi¢a de Sergipe.

E o tempo foi o melhor amigo e conselheiro do colega e amigo que
hoje encerra um ciclo em nossa Institui¢do, para entrar, definitivamente e
com o pé direito na galeria dos maiores mestres do glorioso Ministério Pi-
blico de Sergipe.

Sua cadeira de Decano serd agora preenchida pela Dra. Maria Eugé-
nia da Silva Ribeiro, que ali sentard. Mas sua presenga continuard marcan-
te, Cabral.

Mas agora jd estd chegando a hora de ir e, como disse o poeta, viemos
aqui nos despedir ¢ lhe dizer que em qualquer lugar onde formos nos lembra-
remos de vocé.

E este seu amigo, como poderei esquecer. por exemplo:

Das tardes de sabado na Curva do Rio. Do cointreau sorvido ao final
da tarde, por do sol e ouvindo “Ne me quitte Pds’ na voz de Maysa, enquan-
to o sol desmaiava no horizonte?

Do charuto Havana aceso longe das narinas sensitivas de D. Ivanete.
Do espoucar das bombas no aniversdrio dos meninos e das netinhas. E a
vista que se descortina do mirante do Sitio?

Dos pavdes empoleirados no firondoso Piroso que se desfolha no ou-
tono. E que ninguém menos avisado lhe pergunte qual a utilidade medicinal
da folha do Piroso, porque vocé certamente o dird, e alguns irdo rir, mas
outros podem ndo gostar, como nio gostou o Cénsul daquele pais sul-ameri-
cano que lhe visitava, lembra?

De Adalberto e suas crias enchendo a monotonia da Curva do Rio
com seus sonoros latidos.
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Lembra do “Puerra como é bom viver?". Das centenas de viagens,
nacionais e internacionais. Do quase incidente com a temerosa senhora no
teleférico em Bariloche?

Ou quando no Museu ao lado do Paldcio do Catete. no Rio de Janei-
ro, apds verificar da desnecessidade de conferir sua identidade que dava
gratuidade no acesso aos maiores de 63 anos, a velhinha carioca encarnan-
do o espirito da Terra de Noel lhe disse ji com os olhinhos piscando com a
antecipagdo da piada: pode entrar mogo, desde que vocé consiga subir os
degraus...

Ainda no Rio de Janeiro, zombando da plebe ignara, quando vocé me
disse que ld s6 andava de Mercedes, mas que na verdade se tratava dos
coletivos. De na terra carioca, finais de tarde, nunca perder a ida a padaria
do Sr. Marickson que tem nome feio mas onde se fabricam os melhores produ-
tos de trigo de Copacabana...

E como poderia esquecer daquela vez em que fomos a uma festa no
Clube do Banco do Brasil e, em, ld chegando, enquanto eu olhava o enorme
saldo procurando um lugar para ficarmos, com a melhor das inten¢ées cai
na bobagem de lhe perguntar: Cabral, onde vamos nos sentar? E vocé ji
com o riso engatilhado no canto da boca me respondeu: espero que seja nas
cadeiras...

Amigo Cabral:

As lembrangas sdo muitas. As memorias também. E num futuro bem
proximo serdo apenas recordagdes encravadas nos arquivos bolorentos de
nossos cérebros. Tudo quanto a gente fez ou fard na vida serd colocado no
baii da existéncia. Poderemos guardar coisas boas ou ruins, e guardaremos
coisas supérfluas até, mas serdo nossas coisas...

Ndo se deve jogar fora nada que nos compés a vida. Um lenco atirado
a esmo na gavela lerd, ainda, o perfume que nio se quer esquecer. Um livro
desleixado na estante, tendo uma pagina marcada de propésito, servird para
nos lembrar do trecho que nos tangeu num determinado momento e com o
qual nos retratamos num instante de nossa vida.

Nada é efémero no passado. Sio lembrangas, todavia.

Acredite amigo Cabral que ficaremos tristes com sua saida antecipa-
da pela aposentadoria precoce, como vocé mesmo afirmou em muitas oportu-
nidades.

Mas ficaremos também saudosos por ndo 1é-lo mais participe de nos-
sos acontecimentos, embora vocé ja esteja inserido na historia desta Institui-
¢do que continuara sendo sua, tenha certeza.

Va continuar vivendo sua densa vida, sim. Sem amarras nem grilhdes.
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Vida vivida e sorvida em doses homeopadticas para ndo se engasgar de puro
prazer. Vida de quem a tem refém de sua alegria.

Va colher a alegria de estar rodeado de D. Maria Antdnia, sua mde,
dos seus meninos como carinhosamente vocé chama Zezinho e Duduzinho;
de Dona Ivanete, sua consorte; de Cristiane e Rosemdria, suas noras; de
Eduzinho, Ticiane e Leticia, seu nelo e netas.

Abra a janela dos seus pensamentos e pense que, diariamente, a cada
manhd, o sol nasce mais forte, revitalizando a natureza e emoldurando a
paisagem cotidiana.

O tempo que agora vocé terd de sobra, lhe dard muito mais oportuni-
dades para vocé continuar conversando com o Sr. José de Faro, seu saudoso
pai, sempre que tiver de tomar alguma decis@o importante na sua vida, como,
alids, vocé fez sempre.

E nessas longas e agradaveis conversas, cada um presente em um
mundo fisico e metafisico, vocé aqui e ele do outro lado da vida, trocando
experiéncias e confidéncias para quem acredita que nada morre, porque a
gente apenas se transporta para onde nos leva nossa imaginagdo, porque é
para esse lugar onirico que vdo nossos espiritos desencarnados, assim tam-
bém onde repousa a alma generosa do Sr. José de Faro, seu querido pai.

Amigo, Cabral,

Uma vida que ndo se vive intensamente passa desapercebida e ndo se
viveu no final.

Assista a todos os filmes. Leia todos os livros que puder. Ouga todas
as miusicas que quiser. Tome todas e mais algumas. Abra a camisa e respire
fundo a brisa que vem ld do mar.

Ponha o éculos escuro, e aquele velho cal¢do de banho como diria o
poeta Vinicius e fiqgue completamente esparramado na areia da praia ou na
borda da piscina.

Dance com D. Ivanete aquele bolero, " Perfume de Gardénia”, se pos-
sivel cantado por Bienvenido Granda ao som da Orquestra “Sonora Matan-
cera”, e bailem os dois pelo amplo saldo de festas de suas vidas, de rostos
colados e olhos fechados, trocando confidéncias, como se dan¢ava antiga-
mente.

Telefone de vez em quando e nos diga como vocé esta vivendo essa sua
nova etapa de vida, e ndo esquega que enquanto vocé curte seu hovo tempo
de puro écio, nés continuaremos trabalhando, suando em bicas, para tam-
bém chegar a esse seu tempo glorioso.

Faga-nos inveja com sua aposentadoria, Cabral.

Mas encerro lhe dizendo, amigo Cabral:
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Obrigado pela sua presenga no nosso Ministério Publico de Sergipe.
Obrigado pela dedicagdo em todo o seu tempo de servigo. Obrigado pela
solidariedade nas grandes causas que combatemos todos juntos, ombro a
ombro, enfileirados num iinico propdsito. Obrigado por ser um dos referen-
ciais de nossa Institui¢do. Obrigado por nos dar seu nome, sua trajetdria e
seu trabalho incansdvel de intelectual.

Obrigado, enfim pelos méritos e pelo sucesso de tantos luminares
pareceres, verdadeiras aulas doutrindrias do velho mestre para geragdes de
promissores profissionais do Direito.

Seja muito feliz nessa sua precoce aposentadoria.

Isto tudo é o que lhe desejo e o que lhe desejamos todos os seus cole-
gas deste Colegiado e do nosso Ministério Publico, amigo Cabral, porque
desde, agora, como disse no inicio, vocé ndo serd apenas uma saudade, mas
uma ausente presen¢a em nossos dias rotineiros, e em nossas vidas.

Muito obrigado.

José Carlos Oliveira Filho
Procurador de Justica
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DISCURSO PROFERIDO PELO PROCURADOR DE
JUSTICA EDUARDO DE CABRAL MENEZES *

Senhoras ¢ Senhores:

No instante em que me vejo expelido dos quadros do Ministério Pibli-
co, instituicdo a qual dediquei toda a minha vida, por for¢a de um dispositi-
vo constitucional anacrénico, perverso e profundamente injusto, acho de
meu dever proceder algumas reflexdes.

Nao quero me referir ao fato, cientificamente comprovado, de que nos
dias atuais a vida 1itil de homens e mulheres ultrapassa a casa dos setenta
anos, embora ndo deixe de ser este um considerdavel argumento na aborda-
gem do tema, sendo objeto de projeto de reforma que se encontra engaveta-
do, perdido ou abandonado como tantos outros de interesse piblico, em um
escaninho qualquer do Congresso Nacional.

Desejo apenas acentuar que ndo ingressei numa carreira como a de
estivador ou calceteiro, nobres como qualquer outra, mas em que a for¢a
fisica é exigida durante todo o tempo em que alguém a exerce. Na nossa
carreira, o que realmente vale é o vigor intelectual e, sendo assim, somente
dela deveriam ser alijados agueles que comprovadamente néo tivessem mais
condigdes de atuar.

Experiéncia ndo é coisa que se adquira da noite para o dia. O conhe-
cimento, a cultura, o preparo, o saber, o refinamento sio qualidades que se
vdo sedimentando com o tempo, enriquecendo pouco a pouco o cabedal do
profissional ndo s6 do direito, como da medicina, da engenharia, da econo-
mia, do jornalismo, enfim, de qualquer que seja o ramo de atividade.

Tiro por mim: as pegas juridicas que produzi ao longo de minha vida
profissional, ainda que ndo se lhes possa hoje atribuir algum valor, certamente
que no inicio da carreira eram piores do que as que escrevi até ontem, jd que
estas pouco, ou quase nenhum esfor¢o, demandaram para sua elaboragao.

Mas, por estar completando setenta anos, sou considerado automati-
camente invdlido, fisica e mentalmente, para o servigo priblico.

E tanto faz: do porteiro. do continuo, do oficial administrative, ao
Ministro, ao Desembargador. ao membro do Ministério Piihlico, 1odos séo
considerados inaptos para a atividade profissional pelo simples fato do im-
plemento da idade limite.

Eu disse todos ? Todos ndo, pois que hd uma classe que pode trans-

* Em sessdo . realizada no dia 1° de outubro de 2007, no Ministério Publico de Sergipe.
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cender legalmente tal limite e continuar no exercicio, ainda que déem, as
vezes, nitidos sinais de decrepitude e aliena¢do. Sao eles exatamente aque-
les que fazem as leis ou que as executam, os quais cautelosamente se deixam
ficar de fora, permanecendo inatingidos pela restri¢do que impdem aos de-
mais.

Ulisses Guimardes, José Sarney, Antonio Carlos Magalhdes, Jeferson
Peres, Nelson Carneiro, Epitdcio Cafeteira, Itamar Franco e Lourival Batis-
ta, para ficarmos apenas em uns poucos, — alguns dos quais, inclusive, fale-
cidos — ndo eram exatamente mais criangas quando votaram a Constitui¢do
Federal onde a idade limite foi estabelecida, mas os que tiveram condig¢bes
politicas ou financeiras de se reeleger continuam ainda hoje exercendo os
seus mandatos. Estes ndo se consideram decrépitos, nem arcaicos, nem ultra-
passados...

E dizer: esses que superaram a barreira dos setenta anos e continuam
legislando para os outros, continiiam liicidos, antenados e capazes. E como
a classe a que pertencem é unida, o privilégio foi estendido a todos os cargos
eletivos. Um mero servidor puiblico, fisica e mentalmente sadio, ndo pode
continuar sendo util a Administra¢do. Mas um Presidente da Republica,
cujas responsabilidades sdo extremas. por exemplo, pode ser eleito e conti-
nuar governando com mais de setenta anos, mesmo que, como jd aconteceu
por mais de uma vez na histéria do nosso pais, emita todos os sinais de que
ndo mais se encontra no pleno dominio de suas faculdades mentais.

Como consequéncia de ndo poder um consagrado jurista continuar
no seu labor apds a data fatidica, temos que o Supremo Tribunal Federal,
para s6 falar em tempos mais atuais, perdeu figuras do porte de um José
Carlos Moreira Alves, Mauricio Correia, Carlos Velloso e llmar Galvdo. O
Tribunal de Justiga do Estado de Sergipe, perdeu Artur Oscar de Oliveira
Deda, Epaminondas Silva de Andrade Lima, José Nolasco de Carvalho,
Manuel Candido Filho e Manuel Pascoal Nabuco d’Avila. O Colégio de Pro-
curadores do Ministério Publico perdeu Darcilo Melo Costa, Fernando Fer-
reira de Matos, José Costa Cavalcante, Jorge Mesquita e Hely Nascimento.

De nenhum deles, obviamente, se poderia dizer que néo reunia mais
condigdes de permanecer no cargo.

Mas, habemus legem...

Vejamos o que me resta de higidez mental para empreender esta que
serd a minha oragdo de despedida.

Agora que me vejo na iminéncia de deixar esta instituigdo, a qual dedi-
quei nada menos que quarenta ¢ sete anos de minha existéncia, volto os olhos
no tempo e vejo a figura de um menino, um menino postado no inicio de uma
estrada, perplexo e aflito antes de iniciar uma jornada que sabia ser a da sua
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historia, desconfiado da propria capacidade e mais ainda da extensdo dos
conhecimentos que lhe foram transmitidos nos bancos académicos.

Ali fora colocado pelas mdos de destino, apos prestar concurso para
ingresso na carreira ministerial, onde logrou ser aprovado em primeiro lugar.

Tal concurso, diga-se de logo, coroou os esforcos de uma turma da
Faculdade de Direito que parecia predestinada ao Ministério Piiblico. Nele
foram aprovados ¢ depois nomeados Promotores de Justica Darcilo Melo
Costa, José Teles Prudente, José Jorge Mesquita, Laurindo Alves Campos,
Maria Ester Lima de Andrade, José Dias de Oliveira, Fernando Ferreira de
Matos, Alysson Joel Porto, Pedro Iroito Dorea Leo, Maria da Conceigdo
Cardoso Ribeiro, José Arquibaldo Mendonga de Araijo e Maria Zita Pires,
além de mim.

Coube-me prover a Comarca de Laranjeiras, op¢do concedida pelo
entdo Governador Luiz Garcia, a quem coube o mérito de instituir o certame
para provimento de cargos até entdo preenchidos ao talante do governante
de plantdo. Estivera, é certo, exercendo a Comarca de Frei Paulo, como
substituto de um cargo que ndo possuia titular.

Agora, como efetivo, pude lecionar no Colégio Possidonia Braganga,
emprestando modesto contributo a formagdo da juventude local. Pouco tem-
po passei ali, pois que trés anos depois jG era promovido, pelo critério do
merecimento, para a Comarca da Capital. Mas ainda como Promotor de
Laranjeiras ocupei, em comissdo, os cargos de Procurador da Fazenda Esta-
dual, Diretor Geral do Departamento do Servigo Piiblico — que hoje equivale
a Secretdrio de Administracio — Primeiro Delegado da Capital — hoje Supe-
rintendente da Policia Civil - e, nesta qualidade, assumi vdrias vezes o
cargo de Secretario de Seguranga Publica.

Fui, também, Secretdrio Particular do Governador do Estado, na época
o Dr. Sebastido Celso de Carvalho, de quem, para grande honra minha,
tornei-me fiel amigo, e a quem ndo canso de reverenciar pela honradez,
corre¢do e dignidade demonstrados durante todo o seu periodo governa-
mental.

Pouco tempo passei, também, no exercicio da Promotoria da Capital.

E que no governo seguinte fui promovido a Sub-Procurador de Justi-
¢a, cargo depois transformado em Procurador de Justi¢a e que venho exer-
cendo hd mais de trinta e sete anos. Cheguei a ocupar o posto mdximo da
institui¢do, tendo exercido a Procuradoria Geral de Justica, no inicio deno-
minada do Estado, durante cerca de oito anos, ou seja, de 1971 a 1979.

Por essa época submeti-me a concurso para professor da Universida-
de Federal de Sergipe, na cadeira de Direito Penal, conseguindo também o
primeiro lugar. hoje podendo-me jactar de ter entre meus ex-alunos advoga-
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dos, Desembargadores, em Sergipe e em outros Estados, Juizes federais e
estaduais, Promotores de Justi¢a, Defensores Publicos e Delegados. além do
préprio Governador do Estado. Digo, com orgulho, que se nada mais hou-
vesse produzido na vida, esta seria uma obra de que me orgulhar.

Fui ainda Secretdrio de Assuntos Juridicos da Prefeitura Municipal
de Aracaju. Publiquei dois livros de pareceres que. para gaudio meu, encon-
traram boa receptividade no seio de colegas ¢ amigos. Fiz palestras. Minis-
trei cursos.

Julgo ter algum direito a descansar.

A um espirito menos avisado, porém, poderia parecer que cheguei ao
fim de minha carreira.

Ndo chego ao fim, asseguro, chego ao dpice.

Agora posso contemplar com tranquilidade tudo quanto pude fazer
ao longo de minha vida.

Calmamente. Passivamente. Saboreando o passar das horas.

Lembro de um livro de STEFAN ZWEIG em que o célebre autor, triste-
mente desaparecido, enfoca o ponto culminante na vida de conhecidos vul-
tos da histéria universal tais como Cicero, Lenin, Wilson e outros, obra a
qual denominou mui adequadamente de O Momento Supremo.

Ali se procede ao relato, por exemplo, da épica campanha empreendi-
da por Vasco Nunez de Balboa para alcangar a descoberta de um oceano até
entdo inominado, jamais avistado por qualquer europeu anteriormente, aque-
le que um dia seria denominado de Pacifico.

Ocorreu que apos retornar a Espanha, vindo da descoberta das indi-
as Ocidentais, Colombo, em sua marcha triunfal pelas ruas apinhadas de
Sevitha e Barcelona, trazia consigo grande mimero de coisas preciosas e
notaveis. Eram homens de pele vermelha, de uma raga nunca vista na Euro-
pa, e estranhas aves e bestas, tais como papagaios de plumagem variegada e
tapires de porte avantajado, tudo objeto de grande estupefa¢do. Além
disso,trazia consideradvel variedade de vegetais, como milho, tabaco e coco,
produtos também desconhecidos da multiddo, que por esta eram minudente-
mente examinados. O que, porém, mais intrigou o rei e a rainha, bem como os
seus companheiros, foram algumas caixas e cestas que continham ouro.

Fernando, o Catélico, que sempre fora curto de dinheiro, ficou entu-
siasmado ao ouvir falar do novo Ofir, tesouro que poderia ser seu, pouco ou
nada desconfiado da sublime loucura de Colombo. Prontamente se equipou
com uma grande frota para a viagem. As noticias, contudo, de que tinha sido
descoberto ouro, facilmente acessivel em qualquer quantidade, havia enlou-
quecido o pais e o seu povo afluiu as centenas e aos milhares para embarcar
rumo ao Eldorado.
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A cobica turvava agora a mente das cidades, povoados ¢ aldeias. Ndo
vinham somente os nobres na ansia de redourar os brasdes. Acorreram tam-
bém aventureiros e soldados. “Amigos do alheio*, como diz ZWEIG, “gatunos
e salteadores, devedores que desejavam escapar dos seus credores, maridos
cansados das linguas viperinas das esposas, fugitivos e desesperados de
todo naipe, na maior parte homens a quem os aguazis procuravam, acorriam
agora em massa para servir na frota, num misto de aventureiros destemidos e
velhacos arruinados, decididos a enriquecer depressa e a qualquer custo, mes-
mo que para isso tivessem de praticar quaisquer crimes”.

Se isso livrou a Espanha de muitos indesejdveis e de perigosos indi-
viduos, por outro lado criou uma série de problemas. E que o Governador da
itha de Ispaniola, onde atualimente se localizam Haiti e Sdo Domingos,
mostrou-se alarmado com a chegada desses hdspedes as terras que estavam
sob suas ordens, em fluxos que duraram vdrios anos. Pior: Vendo estes que
ali nd@o havia ouro, como se noticiara, passaram a rondar por toda parte,
vagabundos e ladrdes que se constitulam em terror para os infelizes indios e
perpétuo aborrecimento para o governador.

E nesse contexto que surge a figura de Balboa. Apés muito vagabun-
dar, viera este ter a Ispaniola, onde debalde tentara o governador transfor-
md-lo num colono. Fez-se clandestino num navio capitaneado pelo bacharel
Martin Fernandez de Enciso e, apés descoberto, convenceu a tripula¢do a
transportd-lo para Darien, no istmo do Panama, ali se instalando, depois da
usual matanca dos nativos. Cedo, o desditoso financiador da nova coldnia,
o bacharel Enciso, teve boas razdes para se lamentar de ndo haver atirado
pela borda a caixa de provisdes onde se escondera Balboa em sua clandes-
tinidade. E que em poucas semanas o audacioso aventureiro havia tomado
as rédeas do poder, tendo Enciso fugido para salvar a vida.

Vasco Nunez de Balboa iniciou entdo a campanha para a conquista
do oceano desconhecido, para o qual debalde Colombo, Cabot, Corte Real
e outros famosos navegadores haviam tentado abrir caminho. O homem que
primeiro vislumbrasse o novo oceano e dele tomasse posse para a Espanha
obteria fama imortal. Além disso, estaria propiciando a até ali imagindria
circunavegagdo do globo. Balboa tomou a si entdo a tarefa: seria o primeiro
a atravessar o istmo para o Mar del Sur, o mar que representava a rota para
as Indias e conquistaria o novo Ofir para a corte espanhola.

A empresa foi dardua. Ignorando a topografia da regid@o, Balboa ndo
escolhera o trajeto mais reduzido, alongando o arriscado percurso por vdri-
os dias. Isto custou-lhe vidas e equipamentos. Esgotados pelas vigilias no-
turnas, cercados por miriades de insetos mordazes e sugadores, com as rou-
pas esfarrapadas ¢ os pés feridos pelos espinhos, de olhos injetados e faces
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inchadas das picadas dos mosquitos, sem descanso de dia e sem sono a noite,
os homens sentiam-se cada vez mais fatigados. Finda a primeira semana
considerdvel proporgdo deles ja ndo podia mais e Balboa, sabendo que o
pior ainda estava por vir, determinou que os dominados pela febre e os
extenuados pelo esfor¢o ficassem para tras.

Apos dezoito dias de terriveis percalgos, enfrentando dificuldades de
toda espécie, dentre as quais os renhidos combates que lhes davam tribos
locais, aproximaram-se os exploradores da culmindncia de um monte de
onde, segundo os guias nativos, poderiam avistar os dois oceanos, o familiar
Atldntico e o desconhecido, ainda sem nome, que depois viria a se chamar
Pacifico.

Deixemos que agora o prdoprio autor nos relate como ocorreu o mo-
mento supremo na vida de Vasco Nunez de Balboa:

A noite, um dos nativos, apontando uma elevagio adjacente, disse
que aquele era o lugar de onde se poderia avistar o desconhecido Mar del
Sur. Prontamente, Balboa tomou suas decisdes. Os feridos e os esfalfados
ficariam na aldeia por eles pilhada. O resto — setenta e sete dos cento e
noventa do principio — escalaria a montanha. Chegaram perto do cume as
dez da manha. Faltava apenas um pequeno cabeco a galgar ainda e, entdo,
se conseguiria desfrutar a vista sobre o infinito. Foi entiio que Balboa orde-
nou a tropa que fizesse alto. Ninguém deveria segui-lo enquanto ndo orde-
nasse. Para comegar queria fazer a escalada sozinho. Sozinho queria langar
o primeiro olhar ao oceano incégnito. Sozinho queria ser o primeiro euro-
peu, o primeiro cristiio que, depois de cruzar o Atldntico, o gigantesco oce-
ano que banha o nosso hemisfeério, langcasse um olhar ao outro oceano, o
mar ainda desconhecido. Devagar, com o coragdo palpitante, na profunda
compreensdo do que significava tal momento, subiu, a bandeira desfralda-
da na mdo esquerda, a espada na destra, um vulto isolado na grandiosa
perspectiva. Lentamente, sem pressa, ascendeu, porque a maior parte de sua
obra jd estava realizada. Poucos passos mais, e cada vez menos, e, entdo,
atingindo o topo, descortinou a vista. Por trds das vertentes da cordilheira,
por sobre as verdes frondes das florestas que as toucavam, pode afinal dis-
cernir enorme disco a luzir qual metal polido: o oceano, o novo, o desconhe-
cido mar com o qual muitos tinham sonhado, mas que até entio ninguém
vira, o lenddrio oceano que durante anos Colombo e seus sucessores debal-
de haviam procurado, o mar do Sul, cujas dguas banham as costas da India
e da China. Vasco Nunez de Balboa olhou, olhou, olliou, sorvendo com
orgulho e felicidade o espetdculo na certeza de serem os seus os primeiros
olhos europeus que contemplavam essa infinita extensio azul.
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Aquele era 0 momento supremo na vida de Balboa.

Este, senhoras e senhores, é o momento supremo na minha vida.

Do alto da montanha que pude erigir com meu trabalho honesto, com
minha pertindcia e com a minha obstina¢do, posso agora olhar para trds e
contemplar tudo quanto consegui conquistar ao cabo de uma existéncia,
bem como olhar para a frente e divisar tudo quanto me reserva o porvir no
gozo de uma, afinal de contas, merecida aposentadoria.

O mar conhecido é para mim o que foi vivido durante um periodo de
intenso labor, durante o qual o menos que pude fazer foi angariar patrimo-
nio material mas que me foi extremamente grato pelo que pude auferir de
conceito, de renome, de respeito e de estima de todos com quem convivi.

O mar agora divisado é o do descanso e da recompensa. Poderei, com
a graca de Deus, sentar-me ao cair da tarde, na Curva do Rio, e de méos
entrelagadas com minha mulher contemplar placidamente o por do sol.

Estreitar meu relacionamento com meus filhos, aos quais talvez ndo
tenha dedicado a aten¢do devida, tdo engolfado me encontrava com a obser-
vancia dos prazos legais.

Tornar-me ainda mais abestalhado para os meus netinhos, para quem
o carinho e o cuidado de um avé jamais serd@o suficientes.

Percorrer o nosso sitio sentindo o perfume das flores e ouvindo o
cantar dos pdssaros. Observar ali os pavées e os gansos multiplicarem-se
com alacridade. Ouvir musica. Ler poesia. Quem sabe, até, escrever..

Apreciar um charuto. Degustar um bom vinho. Levar meu cachorro a
passear. Receber os amigos...

Viajar..

Enfim, fazer todas essas coisas que os velhos costumam fazer quando
estdo de bem com sua consciéncia.

E o quanto basta.

E a minha despedida.

Por mais que o quisesse fazer. porém, n@o posso terminar essa oragdo
sem escapar do lugar comum dos agradecimentos.

Nao agradecerei aqui a Deus por tudo quanto generosamente me tem
dado, no decorrer da minha existéncia, pois que jd o fago, cotidianamente,
antes do adormecer e depois do despertar, dirigindo-me aquele que tem se
mostrado tdo magndnimo com um esse humilde servo.

Também ndo irei aqui externar os meus agradecimentos a meus pais,
de cujo exemplo pude aurir todas as qualidades que eventualmente possa
ostentar. jG que os defeitos fui me acrescentando por minha prépria conta e
risco.

265



Mas quero traduzir aqui o quanto devo a Ivanete, minha mulher, pelo
tanto de estimulo, apoio e encorajamento que sempre recebi durante esses
avultados quarenta e dois anos de casados. Valente, franca, leal, dedicada e
resoluta, capaz dos mais duros sacrificios por seus filhos, tem sido para mim
o que a agulha imantada de uma biissola significa para o navegante temerd-
rio, sempre a indicar o norte de nossas vidas e evitando assim que pere¢amos
nos quadrantes mais conturbados.

A ela hei de guardar sempre a mais estrita fidelidade, na medida do
possivel.

Tenho orgulho de meus filhos e a eles também quero enderegar algu-
mas palavras.

Primeiro Zezinho — legitimo herdeiro do nome e das virtudes de seu
avé, José de Faro — homem de bem, integro, correto, competente e reservado,
meu brago direito durante todo o tempo em que me assessorou ndo sé na
atividade ministerial como no dia-a-dia dos meus afazeres particulares, a
quem me confesso grande devedor.

Depois Dudu, eterno menino a quem o Criador, na sua imensa sabe-
doria, negou asas mais forles para que continuasse sempre preso ao ninho,
servindo de elo amoroso entre seu pai e sua mde. mesmo nos momentos mais
tormentosos. Cordial, alegre, soliddrio, brincalhdo, sei que vai fazer falta
quando deixar de freqiientar esta casa.

As minhas noras Cristiane e Rosemdria, na verdade filhas — e filhas
queridas — pelo coragdo, também s6 tenho que agradecer pelo carinho, pela
ternura, pela atengdo.

E aos meus netos Ticiane, Leticia, Eduardo Neto e Maria Eduarda,
motivo maior, hoje, do meu desejo de continuar habitando este mundo, pela
alegria que tém me proporcionado, meu melhor muito obrigado. Vocés con-
seguiram a mdgica de transformar o agiicar lambuzado de seus beijos nessa
dogura que me enleva o coragdo.

Poderia terminar aqui.

Mas falta ainda um agradecimento. E a quem seria ele devido sendio
ao egrégio Colégio de Procuradores como, de resto, a todo o Ministério
Publico do Estado de Sergipe?

Aos eminentes integrantes deste org@o colegiado quero registrar aqui,
como wltimo ato no exercicio da fungdo, o meu imorredouro reconhecimento
por tudo quanto voluntdria ou involuntariamente fizeram para o aprimora-
mento do meu ser. Aqui recebi ligées que me valeram e continuar@o a valer
ao longo do tempo. Aqui desfrutei momentos de inefdvel prazer. Aqui pude
forjar, consolidar e enriquecer minha personalidade, a sombra de nomes que
jamais perecerdo na histéria da nossa vetusta instituigdo.
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Esse agradecimento estendo a todos os demais colegas Promotores
de Justica e aos servidores administrativos, sem exce¢do, de quem sempre
recebi as mais variadas manifestagdes de respeito, apreco ¢ amizade.

Pego-lhes perddo se alguma vez me mostrei intransigente ou se de
outra fui inoportuno ou irreverente. Na verdade, ndo me recordo de uma
palavra mais dura que tenha lhes tenha dirigido. mas quanto aos chistes, as
blagues e aos ditos espirituosos. tdo do meu feitio, lembro-me muito bem e, se
com isso alguma vez lhes atingi, este é 0 momento azado para me penitenciar.
A comegar, alids, pelo Dr. José Carlos Oliveira Filho, amigo fraterno mas,
nem por isso, imune as armadilhas que lhe antepus, minha vitima predileta,
e que aqui, tal como o sdndalo, me retribuiu com uma oragdo repassada do
mais fino humor, perfumando assim o machado que tantas vezes o feriu.

E bom sair assim.

Em paz com os colegas e, principalmente, em paz comigo mesmo. Ao
invés de magoas, saudades. Em lugar de ressentimentos, recordagdes.

Quando transpuser. daqui a pouco, o umbrais daquela porta, poderei
fazé-lo de cabega erguida. Feliz. trangiiilo, sereno, guardando no peito o
sentimento do dever cumprido.

Ao concluir, quero valer-me das inspiradas palavras que

GIBRAN pos na boca de seu Profeta, ao despedir-se de sua gente:

“Adeus povo de Orphalese.

Odiajd se foi.

E estd se cerrando sobre nés, como o nenfar se cerra sobre seu pro-
prio amanhd.

O que nos foi dado aqui, nés o conservaremos.

Mais um curto instante e minha nostalgia comegara a recolher espu-
ma e argila, para um novo corpo.

Mais um curto instante, mais um descanso rdapido sobre o vento e
outra mulher me conceberd.

Meu adeus a vés e a juventude que passei entre vos.

Foi somente ontem que nos encontramos em um sonho.

Cantastes para mim na minha soliddo e eu, com vossas aspiragdes,
construi uma torre no céu.

Mas agora, nosso sono fugiu,e nosso sonho desvaneceu-se, e ja néo é
mais a qurora.

O meio-dia nos abrasa. ¢ nossa sonoléncia transformou-se em pleno
despertar. ¢ devemos nos separar.

Se nos encontrarmos outra vez no crepiisculo da memdoria, conversa-
remos de novo, ¢ cantareis para mim uma cangdo mais profunda.
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E, se nossas mdos se encontrarem noutro sonho, construiremos mais
wma torre no céu’”.

E o canto do cisne.

Senhoras e senhores, ndo lhes darei mais nunca uma magada como
esta.

Compulsoriamente, assim o prometo.

Eduardo de Cabral Menezes
Procurador de Justi¢a



DISCURSO DE SAUDACAO AO PROCURADOR DE
JUSTICA JOSENIAS FRANCA DO NASCIMENTO

José Luiz Melo’
Senhoras e Senhores.

Estamos reunidos nesta tarde para dar as boas-vindas ao mais novo
integrante do Egrégio Colégio de Procuradores de Justi¢a do Estado de Sergi-
pe. Como tradigdo desta Casa, o uitimo empossado € a pessoa incumbida de
fazer a saudag@o especial para aquele que esta chegando. Nao ha negar, para
mim € uma satisfa¢dio muito grande desempenhar esse papel.

A ritualistica que ora se apresenta ¢ festiva, sem sombra de divida. Um
novo Procurador ird compor este nobre colegiado, substituindo um dos maio-
res icones do Ministério Pliblico Estadual. o Procurador de Justiga e professor
de muitas geragdes, Dr. Eduardo de Cabral Menezes. Certamente novas idéias,
novos sonhos, novas buscas, novos desafios estdo aflorando do escaninho
d’alma do Dr. Josenias Franca do Nascimento.

De fato, uma vida nova esta por comegar, um sonho que pode ter-lhe
parecido distante, jamais impossivel. Afinal, a eleigdo para o cargo de Procura-
dor de Justiga foi bastante concorrida, com 12 Promotores candidatos, todos
de grande envergadura, o que eleva a conquista que ora ¢ celebrada. Como
diria o poeta Mério Quintana:

“Se as coisas sdo inatingiveis...ora!
Ndo é motivo para ndo queré-las...
Que tristes os caminhos, se ndo fora
A mdgica presenca das estrelas!”.

E importante ressaltar que ndo se chega a este colegiado por mera
casualidade -~ caso fortuito ou forga maior. Ndo! A caminhada é ingreme, fruto
de uma longa peregrinacdo, repleta de abnegagdes e rentincias, que se tornam
dignificantes exatamente por visar ao engrandecimento da Instituigéo — brago
forte da sociedade no corpo sélido do estado de direito.

Dr. Josenias Franc¢a do Nascimento colou grau em Ciéncias Jurfdicas e
Sociais, foi Técnico em Contabilidade e exerceu, com galhardia, até hoje, o
cargo de Promotor de Justiga junto 4 Vara Civel da Comarca de Estancia. Nas-
cido naquela cidade jardim, filho de Félix da Paix&io Nascimento e Ernestina

* Proferido pelo Procurador de Justiga José Lz Melo, em sessdo realizada no Auditorio do Manistério
Piblico de Sergipe no dia 19 de novembro de 2007
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Franga do Nascimento. Apds a conclusdo do antigo curso primério no Educan-
dario Camerino, com apenas 10 anos de idade, submeteu-se ao Exame de Ad-
missao no Ginasio Graccho Cardoso. sendo aprovado.

Cursou o Ginasio naquele estabelecimento e. ao concluir o curso em
1968, matriculou-se no Instituto Diocesano de Estancia, onde concluiu o cien-
tifico; em 1982 prestou exame vestibular na UFS para o Curso de Direito Notur-
no, depois de 14 anos sem estudar, sendo aprovado sem que se submetesse a
qualquer curso pré-vestibular, tendo concluido o Curso de Direito em 17 de
setembro de 1987, quando colou grau. Registre-se que antes mesmo de termi-
nar o Curso de Direito, prestou o exame da OAB, Seccional de Sergipe, assim
que encerrou o Estagio de Pratica Forense, e foi aprovado com louvor, portan-
to, sendo advogado, antes mesmo de colar o grau de Bacharel.

Concluido o curso superior, prestou, em abril de 1988, concurso publi-
co de provas e titulos ao ingresso no cargo de Promotor de Justica do Minis-
tério Publico de Sergipe, e mereceu ser aprovado no certame. Apos sua habili-
tagdo, teve como primeira Promotoria a de Cristindpolis, onde passou dois
anos prestando servigos & comunidade, sendo promovido, por merecimento,
para a Promotoria de Itabaianinha.

Dali foi guindado, em 1992, também por merecimento, para a Comarca de
Estancia e, durante dois anos, oficiou como Promotor de Justi¢a Criminal; por
quest3o de satide, permutou para a Promotoria de Justi¢a Civel, onde, com
altivez, espirito publico e sensibilidade social, desempenhou suas nobilissi-
mas fungdes como Curador do Meio Ambiente, Urbanismo e Consumidor.

Dando seqiiéncia a sua lida como agente politico viu o seu trabalho
reconhecido por ambientalistas nacionais e internacionais. reunidos na cidade
de Fortaleza, recebendo mogao de apoio pelo seu desprendimento em prol do
meio-ambiente, que foi publicada em nivel internacional por diversas ONGs.
Também tem alguns trabalhos publicados na Revista do Ministério Publico,
enfrentando temas das searas penal € civel.

No dia-a-dia vem se revelando um excelente parecerista, como se pode
comprovar nos diversos processos em que tem funcionado e, de igual modo,
pelo que se infere das correi¢des levadas a efeito, merecendo, inclusive, regis-
tro em sua ficha funcional pelos Membros do Conselho Superior do Ministério
Publico. Por quatro anos, dedicou sua vida profissional & defesa dos interes-
ses da crianga e do adolescente, fundando o Conselho Tutelar na cidade de
Estancia e teve. pelos bons servigos prestados. o reconhecimento dos Pode-
res Executivo e Legislativo locais, conferindo-lhe algumas comendas.

Como se pode perceber. o curriculo do empossado ¢ bastante extenso, 0
que demonstra a dimensdo do seu labor direcionado a sociedade. Em cada Pro-
motoria por onde passou deixou sua marca registrada, fazendo-o merecedor
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desta promogdo.

Senhoras e Senhores. Carissimo colega Josenias.

Neste momento festivo, lembro-me da poesia de Luis Vaz de Camdes,
que consigna:

Ah, essa honraria, esse ouro vao
Melhor é merecé-los sem os ter
Do que té-los sem os merecer.

A Coroagdo que se completa no dia de hoje configura a plenitude de
sua interpreta¢do. Nessa ordem de idéias, melhor € ter porque merecedor de té-
lo. Vossa Exceléncia ocupa hoje o cargo mais elevado de sua carreira, e 0
conquistou pelo critério de merecimento, numa concorréncia ardua, sendo a
lista triplice composta por Promotores de semelhante brilhantismo, tais como:
Dra. Marilene Barreto Figueiredo e o Dr. Luiz Alberto Moura Araujo. Este,
egresso do Tribunal do Juri, com proficua atuagfio, exerce seu mister, atualmen-
te, perante a 12 Promotoria Criminal de Aracaju, arrostando a criminalidade em
seus diversos matizes. Aquela, pela sua eficiéncia e 6timo desempenho junto &
3* Promotoria de Justiga Distrital de Aracaju, oficiando e vivenciando as agru-
ras por que passam as camadas mais pobres de nossa sociedade, que ali acor-
rem, cotidianamente, em busca da resolugfio de seus conflitos.

Nesse contexto, o eminente colega foi o vencedor, sendo o Promotor de
Justica mais votado, o que legitima e dignifica, sobremaneira, a escolha de seu
nome.

Langou sua candidatura sem alarde. Alids, esse € o seu perfil. Discreto,
trangiiilo e obstinado. Homem modesto, de poucas palavras, cristdo exemplar,
mas de idéias fortes. Sabe administrar o conhecimento, com a peculiar singula-
ridade de demonstra-lo na dose e momento certos, sem qualquer intuito exibi-
cionista. Como na construgdo genial de Fernando Pessoa:

Coroai-me de versos

E de folhas breves
E basta.

Ndo pediu voto - o que seria natural fazé-lo -, nem tampouco enveredou
por uma campanha eleitoral desenfreada. Soube ser ético, agiu com serenidade
e respeitou as prescri¢des contidas nas Resolugdes de niimeros 02/2005, do
CNMP e 02/2007, do CSMP/SE.

Apenas continuou desempenhando seu munus, 14 no interior, imbuido
de uma fé inquebrantével, na certeza de que Deus, no momento propicio, reser-
var-lhe-ia uma grata surpresa, presenteando-o com o reconhecimento publico
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da institui¢do e convidando-o a compor este pariato.

Com essas qualidades de homem a servigo da coisa publica, do bem
comum e das agdes virtuosas, o preclaro colega demonstra cultuar valores
universais, quais sejam: igualdade e fé, fraternidade e paz, respeito as institui-
¢des e ao trabalho, liberdade e justica.

Nesta toada, como diria o imbativel cientista politico e pensador italia-
no, Norberto Bobbio, em sua obra “Elogio da serenidade:

O fundamento de uma boa republica, do Estado de direito, mais do que
as boas leis, é a virtude dos cidadfos. Eu deixaria bem claro que a
serenidade, virtude singular, nio deve ser confundida nem com a sub-
miss&o nem com a concess#o.

Nio hesito em afirmar, perante essa seleta platéia, composta de autori-
dades, colegas, funcionarios da Casa, familiares e amigos do Dr. J osenias, que
o0 novo Procurador de Justiga ora empossado elevard o nome da Instituicdo,
com um trabalho pautado na luta pelos interesses sociais, pela efetivagido do
regime democratico e de direito, do exercicio da cidadania plena, combatendo a
criminalidade com rigor e defendendo os interesses das classes mais vulnera-
veis, a saber: 0 menor, o idoso, o hipossuficiente.

Pugnando pelo carinho e vigilancia ao erario publico, mirando o fiel
cumprimento dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Enfim, descortinando um horizonte onde
haja menos desigualdades sociais, menos violéncia, menos impunidade. Este
¢, indiscutivelmente, o perfil fidedigno que vislumbro no Procurador agora
investido no cargo. Eis o Pais, o Estado € 0 Municipio com os quais cada um de
nés tanto sonha. Vale a pena acreditar.

Senhoras e Senhores:

Nao quero alongar-me nesta honrosa saudagdo. Resta-me apenas assi-
nalar a plena convicgdo de que ao Colégio de Procuradores de Justiga se incor-
pora, hoje, um nome de escol, que certamente transcendera os limites do simples
exercicio da atividade ministerial, desempenhando relevante papel na prépria
perpetuagdo da gloriosa histéria desta Casa, respondendo, positivamente, as
esperangas que o povo sergipano deposita no seu Ministério Publico.

Arremato, pois, esta singela reflexdo exaltando todo homem que tem um
sonho, uma aspiragdo, um desejo de melhorar a vida do préximo e de construir
uma sociedade justa. isondmica e pluralista, sem discriminagao e preconceito.
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Maxime quando esse ideério esta plasmado em compromissos e sentimentos
nobres, consciéncia e tarefa a cumprir. E o suficiente.

Tenho certeza de que esse espirito e essa vibragdo vém
norteando a caminhada do novel Procurador de Justiga, como gizado na musi-
ca do cancioneiro popular Milton Nascimento:

Quero a utopia, quero tudo e mais,
Quero a felicidade dos olhos de um pai,
Quero a alegria, muita gente feliz,
Quero que a Justica reine em meu pais.

Muito obrigado.

José Luiz Melo
Procurador de Justica

273



DISCURSO DE POSSE DE JOSENIAS FRANCA DO
NASCIMENTO COMO PROCURADOR DE JUSTICA

Auditorio da Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Sergipe, em
19 de Novembro de 2007

Saudacdes

A historia festejard os grandes homens, porém cada qual foi grande
pelo objeto de sua esperanca; um tornou-se grande na esperanga de
alcangar o possivel; um outre na expectativa das coisas eternas -
porém aquele que desejou atingir o impossivel foi de todos o maior.
Os grandes homens hio de permanecer na memdria dos pdsteros,
porém cada qual deles foi grande pela impaortincia do que comba-
teu. Viram-se aqueles que em si mesmos se apoiaram de tudo triunfa-
rem e os demais, fortes em sua fortaleza, tudo sacrificarem, porém o
maior de todos foi aquele que creu em Deus”. Soren Kierkegaard.

Os grandes momentos de nossas vidas tornam-se maiores quando nos
permitem a oportunidade de. ao invés de destinatarios de homenagens. inver-
termos a chamada ordem natural das coisas, para ai sim, homenagear, reveren-
ciar ou mesmo dizer da nossa gratiddo e reconhecimento a tantos quantos nos
possibilitam tal oportunidade.

A grandeza desse momento, portanto, me aflora o dever ingente de tal
proceder. Por certo, a fragilidade da minha memoéria nio me permitira o nome de
todos, nesse universo de pessoas que direta ou indiretamente contribuiram
para esse acontecimento.

E para mim imperioso, antes de tudo, agradecer.

Primeiro, agradecer a Deus pela gra¢a de poder viver este momento,
que somente pelos teus santos designios e decreto, me foi possivel galgar o
degrau mais elevado do nosso amado Ministério Pablico. ou seja, esta alvissareira
vitéria. Por tal razdo, neste momento, quedo-me a meditar no teu profundo saber,
6 Deus Criador! Saber sem igual e de grande esplendor, pois, o teu intento
ninguém pode sondar; conselhos ninguém foi a Ti, 6 Grande Deus, ditar; porque
a sabedoria Contigo esta. e o conhecimento com certeza. nio me negara.
Segundo. obedecendo ao cendrio do contexto. exsurge algo que ndo pode ser
esquecido. O niicleo fundamental de tudo, o inabalavel alicerce, a base s6lida,

1 Discurso proferido pelo Procurador de Justiga Josenias Franca do Nascimento, realizado no dia 19 de novem-
bro de 2007 no Ministério Piiblico do Estado de Sergipe, em sessdo solene de sua posse.
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a fortaleza solidamente edificada, a grande locomotiva constituida por vagées
carregados de fé, esperanga, compreensdo, dedicagdo e manifestagdo inaudita
de amor ao préximo.

E claro. minhas senhoras. meus senhores, refiro-me ao nicleo chamado
familia e permitam-me, a ela me dirigir especificamente.

Imbuido desse desiderato, contemplo neste momento, aqueles que fo-
ram o inicio de tudo. Que me conduziram por essa vida, ensinando-me que o
homem vale pelo que faz e que o nosso grande tesouro, nossa riqueza maior,
est4 na dignidade e forga de carater. Mostraram-me tantas outras coisas que a
final me trouxeram até aqui, estou falando dos meus queridos, meus amigos,
meus mestres de ontem e de hoje, ou simplesmente meus pais: Felix da Paixfo
Nascimento e Ernestina Franca do Nascimento, que hoje ndo estdo aqui para
participarem deste momento impar de alegria, porque hé anos ja partiram para o
lugar santo de repouso eterno. Muito me orgulha ser filho de vocés.

Nio sei se devo Ihes dizer muito obrigado, porque um muito obrigado
certamente ndo representaréa a imensurabilidade da minha gratiddo. Mas rece-
ba meu pai,|4 no plano da eternidade, a parcela maior que lhe cabe. ou que lhe
devo e agora tento retribuir. De igual modo, minha mae, também o meu profun-
do agradecimento, pois a senhora foi e continuara sendo para mim e para todos
os seus filhos, a razdo de nossa existéncia, 0 nosso ancoradouro maior, simbo-
lo de candura, dedicagdo, amor e compreensdo.

Agradego a minha tia-mae, JOSELITA DE FRANCA SANTOS, minha
primeira Professora, que me ensinou desde as primeiras letras até o quarto ano
do ensino fundamental, que ao meu lado ha trinta e trés anos me ajuda a
transpor os inimeros obstaculos que surgem na vida profissional e pessoal.
Por saber que ser4 ela, talvez, quem mais sentira os efeitos do encargo que hoje
assumo, em termos de auséncia e redugdo da ateng#o, desde ja, te pego pacién-
cia e fé, pois ja restou comprovado que és uma guerreira. Muito me orgulha
estar com vocé nesta caminhada, por vezes apoiando, mas na maior parte do
tempo, sendo apoiado.

Agradeco aos meus irmdos, mesmo ndo estando presentes no dia-a-
dia, sei que quando preciso, posso contar com vocés € que, mesmo quando
acredito que ndo estou precisando, vocés surgem ¢ iluminam meu dia. Orgu-
Iho-me de ter vocés junto a mim.

Aos meus sobrinhos quero declarar que a distincia n3o nos separard. A
existéncia de vocés é o dnimo constante e diario para que eu continue lutando
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por um pais melhor, com as limitagdes que possuo como pessoa e como agente
publico. Muito me orgulha ser parte de vocés e que vocés seja parte de mim.

Aos Membros do Conselho Superior do Ministério Publico, por terem
no processo de escolha indicado o meu nome para formagao da lista triplice, e
a sua Presidente, pelo voto de desempate, e pela nomeag#o final. O trabalho de
Vossas Exceléncias traduz-se em um momento histérico, onde o processo de
escolha obedeceu ao critério da legitimidade técnica, trazendo alento e espe-
ranga a classe no sentido de que o denodo ao trabalho sem o estardalhago de
estar na midia diuturnamente, teve e tera o mérito aprovado no momento opor-
tuno. Tal formato de escolha recebeu a aprovagdo de toda a classe do Ministé-
rio Pablico Sergipano, sendo respaldada a legitimidade em face do consenso
da classe. Dai a incumbéncia de responsabilidade ser ainda maior ante os meus
pares e perante a sociedade sergipana, para o exercicio do cargo que honrarei
acima de qualquer interesse privado, proprio ou alheio.

A todos os colegas Promotores de Justi¢a, que de uma maneira ou de
outra, colaboraram para que eu chegasse até aqui, meu mais sincero muito
obrigado.

Preciso agradecer aos amigos que de varios modos ajudaram para que
este dia se concretizasse.

A todos os que torceram por nossa vitoria, eu agrade¢o.

Ainda, a todos os presentes. que deixando seus afazeres, inclusive em
outros Municipios do Estado, vieram até aqui para prestigiar-me e prestigiar o
Ministério Publico de Sergipe, muitissimo obrigado.

Por ultimo, desejo expressar minhas homenagens a uma jovem que es-
teve presente na minha vida académica quando cursava na UFS o Curso de
Direito Noturno, que foi a semelhanga de um anjo enviado por Deus para me
conduzir durante os cinco anos e meio de duragdo do Curso. Seu nome, LINDITA
TOURINHO PIO. Ela foi involuntariamente construtora deste momento impar,
todavia, ndo pode com sua presenga fisica aqui estar, vez que ao cumprir sua
miss#o aqui na terra, Deus a chamou para o plano superior. Sem a sua intimago
coercitiva eu ndo teria feito o concurso de provas e titulos para o cargo de
Promotor de Justica, em abril do ano de 1987. Para cumprir o desiderato da
intimagdo, pois durante a vida académica nunca aquela esteve em minha resi-
déncia, mas apds o seu término com a colagio de grau e o advento do concur-
s0, 14 me apareceu a minha doce estrela, no peniiltimo dia para o encerramento
das inscri¢des, e acreditando em meu potencial disse: “Estou sabendo que
ndo vais fazer o concurso, entdo resolvi vir intimd-lo a fazé-lo, porque tenho
certeza que obterd aprovacdo, porque acredito e conhego da sua competén-
cia, e quero ver se me negas o pedido.” Como sempre fui obediente aos seus
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reclamos, me inscrevi no Gltimo dia, e qual ndo foi a minha surpresa, € que a
premoni¢io da minha querida colega se materializou e fui aprovado. Mas, infe-
lizmente, ndo sobreviveu para saber que sua intimag#o foi vitoriosa, pois quin-
ze dias apos ter me visitado adoeceu e morreu, e no seu atatide pude dizer-lhe:
Minha querida amiga, meu doce anjo protetor. fui vitorioso no concurso. Os
anos passaram Lindita, e hoje na carreira do Ministério Publico, novamente
galguei mais um degrau, mas como da primeira vez, vocé néo estd aqui presente
fisicamente. L& onde quer que vocé esteja, sei que podes estar vibrando com a
minha vitéria. E eu aqui neste momento presto-lhe esta tdo singela e fiel home-
nagem. Vocé foi uma ponte de vitdria na minha vida. Nesta hora agradego a
Deus, pelos momentos fugazes e felizes que sua estrela brilhou entre nés.
Saiba que no dia de hoje, na platéia, existem muitos colegas que te conheceram,
assim como muitos de nossos mestres, e que aqui vieram prestigiar o seu
pupilo, e todos em uma sé voz e em um s sentir, vos prestam esta tdo merecida
homenagem. Lindita, vocé foi o simbolo da felicidade em minha vida. Que Deus
a tenha 14 na eternidade.

Esse é o meu preito de gratiddo.

MINHAS SENHORAS, MEUS SENHORES!

A maior recompensa do nosso trabalho ndo é o que nos pagam por
ele, mas aquilo em que ele nos transforma. (John Ruskin).

A presenga das senhoras e dos senhores neste auditério reflete a atengo
que tem merecido, merece e sempre merecera o Ministério Pablico no Brasil.

Hoje estou sendo investido no cargo de Procurador de Justica do Mi-
nistério Publico de nosso Estado, mercé do processo de escolha legitimo pela
proficiente atuag&o dos membros do Conselho Superior do Ministério Pablico,
a quem, repito, manifesto o meu mais profundo agradecimento, pela elevada
confianga que me foi deferida, dizendo-lhes ainda, da minha honra e desmedida
emocdo com que recebo incumbéncia tdo nobre e salutar.

A minha trajetéria profissional comega ap6s ter concluido o curso Direi-
to na UFS em 19/09/1987, ao prestar em abril de 1988, concurso publico de
provas e titulos para o cargo de Promotor de Justi¢a junto Ministério Publico
do Estado de Sergipe, tendo alcan¢ado aprovagdo no certame. Apdés minha
nomeagdo, tive como minha primeira Comarca a de Cristinapolis, onde passei
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dois anos prestando servigos a comunidade daquele Municipio. Apds, fui
promovido por mérito para a Comarca de ltabaianinha, permanecendo ali até
Julho de 1992. Daquela Comarca fui promovido também, por mérito, ainda no
més de Outubro de 1992, para a Comarca de Esténcia, onde por dois anos fui
Promotor de Justi¢a Criminal, e por questdo de saude fui obrigado a permutar
para a Promotoria de Justi¢a Civel. Decorrido o tempo, com a criagio de duas
Varas Civeis, passei a ser titular da 1* Promotoria de Justi¢a Civel da Comarca
de Estancia, onde até entdo exerci minhas nobres fung¢des. Ali exerci com hon-
radez e obstinagdo as atribuigdes de Promotor de Justica do Meio Ambiente,
Urbanismo e Consumidor, bem como a Curadoria da Infancia e da Adolescén-
cia, durante quatro anos, sendo o mentor e fundador do 1° Conselho Tutelar da
Crianga e do Adolescente, e de igual modo o fundador do 1° Conselho Munici-
pal do Meio Ambiente no Estado de Sergipe.

De fato, terei a honrosa e dificil missdo de suceder no cargo, o insigne
Procurador de Justiga, hoje aposentado, Eduardo de Cabral Menezes, o
qual sempre pautou sua conduta de parecerista de escol € de homem,
com a probidade, a impessoalidade, a imparcialidade e o inquestionavel
espirito publico, de quem se pdde esperar, nesses anos de convivio, o
dom de servir e a certeza de trabalhar incessantemente pelo fortalecimen-
to do Ministério Piblico.

O Procurador Eduardo de Cabral Menezes aqui se caracterizou como
um humanista. Um humanista que, embora preocupado com as anglistias e
sofrimentos de seu povo, jamais se olvidou da pessoa humana, do individuo
por detras da massa andnima. sobretudo daquele a quem, quase sempre, nega-
se 0 acesso aos mais elementares bens da vida. Como nos versos de Fernando
Pessoa, nada exagerou ou excluiu. Seus pareceres € manifestagdes, reveladoras
de um conhecimento superior do Direito, notabilizaram-se pela escrita clara e
acessivel, a partir da qual construiu sélido acervo de Pareceres, especialmente
na area civel e criminal.

No eterno evolver das coisas deste mundo, vdo os homens e as institui-
¢0es periodicamente se renovando. Seres e formulas, tudo esté sujeito as leis
imperiosas do passar dos tempos. Tudo cumpre sua missdo e cede o lugar que
ocupava. E um processo doloroso, esse, o do dinamismo da vida, que a inteli-
géncia iluminada de um monge fixou com tanta precisdo: Os fatos e as estagdes
se sucedem. Nunca paramos completamente. A nossa vida aqui na Terra esta
sob a lei do “vir-a-ser™. Para chegarmos a uma fase ulterior, a um estado mais
evoluido e mais maduro, temos que abandonar posigdes anteriores. Uma laran-

279



jeira carregada de flores é uma festa para os olhos. Encanta-nos com seu perfu-
me, mas as pétalas tém que cair para criar o fruto. E amadurecido o fruto, a
arvore ndo o pode prender: ele cai no chdo. Todo progresso, todo crescimento,
¢ comprado com sacrificio de uma separaggo. Toda evolugéo é comprada com
uma renincia, com a perda de outra que ja possuimos.

Quis a providéncia divina que este Orador traduzisse esta mutagdo,
sendo, vamos assim dizer, o fruto decorrente da pétala caida. Entéo, com pala-
vras de fé e aceitagiio de meus pares, tenho a convicgéo de que ndo encararei
a Justica como uma mera oferta de servigo publico. Na verdade, ela é muito
mais do que isso. Possui uma alma que vibra no coragdo dos juizes, advogados
e promotores, na procura-do justo, até em confronto com o legal, pois, como
enfatizou Drummond: “As leis ndo bastam... lirios ndio nascem das leis”. A
Justica € eterna e imutavel. As formas de variagdo do justo € que s@o varidveis
e contingentes. Adaptam-se as exigéncias do tempo.

Sei que a sociedade me incumbiu um grande desafio, ou seja, adaptar as
atividades do Ministério Piblico as exigéncias do nosso tempo, sem transforma-
las em mero servigo burocratico, como faz um nefilibata, confinado no gabinete
e preso as rotinas processuais. E confiando na sabedoria de Deus, que ndo me
negard, vencerei o desafio, vez que terei a meu favor a voz clara da inteligéncia,
arobustez da cultura, a firmeza de convicg#o e, principalmente, pela experién-
cia desses dezenove anos de Ministério Pablico. Circunstdncias varias me
fazem compreender que a eficiéncia e a qualidade da justiga dependem direta-
mente do ser humano, elemento indispensével para o pleno funcionamento da
estrutura do Parquet se sintonizado com os anseios da populag@o a que serve.
Populagdo esta, marcada por extrema desigualdade, miséria, pobreza e exclu-
sdo social. Acredito que através de minhas manifestagdes e a¢des, em um ato
de fé continua, poderei sempre reafirmar os valores democraticos, no sentido
de ver promovida a construgdo de uma sociedade mais justa e solidéria, como
quer a Constitui¢do Federal.

E inegavel o fato do Ministério Publico brasileiro, haver se tornado
mais um agente de desenvolvimento, quando trata de cumprir papel constitu-
cional de 6rgdo incumbido da defesa dos interesses sociais.

Lango m3o de uma comparago feita por Machado de Assis, em meados
do século XIX e varias vezes lembrada por Ariano Suassuna, aquela em que
s3o mencionados o Brasil oficial e o Brasil real.

Pois bem, falo-vos agora em Ministério Pablico oficial € Ministério
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Publico real.

O Ministério Puablico oficial é o que consta na Constitui¢3o Federal de
1988, com uma série de atribui¢des das mais nobres e relevantes: “essencial &
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-Ihe a defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Atribuigdes que sdo esmiugadas por uma infinidade de leis complemen-
tares e ordindrias.

O Ministério Publico oficial ¢ a instituicdo presente em solenidades,
festividades e eventos das mais diversas dreas, merecendo sempre honras e
atengdes da imprensa, de autoridades e de empresarios, sendo os seus mem-
bros (de beca, paleté ou (ailleur), respeitados, prestigiados e por vezes elogi-
ados.

H4, no entanto, a necessidade de se fazer a distingdo entre esse Minis-
tério Pablico oficial e o Ministério Pablico real.

No Ministério Publico real, parte do Brasil real, as coisas ndo correm tfo
bem.

Enquanto tentamos cumprir nosso papel constitucional de zelar pelos
interesses sociais, combatendo a corrupgdo, defendendo o meio ambiente, os
consumidores, a saide, a educagdo, a seguranga e a cidadania do povo, somos
taxados pelos mentores do Brasil oficial, “caricato e burlesco”, nas palavras de
Machado de Assis, de querer administrar no lugar de prefeitos, governadores
e do presidente da Republica.

Néo. Néo ¢ isso o que queremos. Queremos, sim. que 0s recursos sua-
dos e minguados dos cidaddos brasileiros. que trabalham cinco meses e meio
do ano s6 para pagar impostos, sejam empregados da maneira mais adequada
aos preceitos constitucionais, aos ditames legais ¢ aos interesses sociais.

Por isso, somos alvo de tentativas constantes de calar, amordagar, des-
moralizar, desacreditar e desestruturar o Ministério Publico.

Pode ocorrer de um ou outro membro da institui¢do contribuir para
aumentar as insatisfagdes por agir com certos arroubos, mas, na imensa maio-
ria das vezes essas tentativas partem dos “incomodados™.

Pessoas e instituigdes que se acham acima da lei, supostamente legiti-
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madas pelos votos conquistados ou pelo dinheiro acumulado, tém plena con-
vicgio de que ndo podem ser “importunadas” no cumprimento de suas mis-
sdes de amealhar poder — politico ou econdmico.

Esse é um dos mais importantes embates travados pelo Ministério Pi-
blico real, hoje. Mas ndo é o unico. Sem deixar de lado, obviamente, toda a
enorme gama de atribuigdes judiciais e extrajudiciais do Ministério Publico, a
defesa do meio ambiente e o combate & corrupgdo deverdo estar no topo das
prioridades de qualquer gestdo.

Criangas, mulheres e homens largados as suas proprias sortes, sem
saude, educagdo ou seguranga adequados, em face de ganéncia de uns e
inoperancia de outros, sdo frutos desses dois males.

Quando o legislador constituinte colocou a defesa do meio ambiente
entre os principios da ordem econdmica foi para indicar que ndo existe progres-
50 econdmico sem que o meio ambiente esteja protegido.

Observe-se que esse preceito consta no art. 170 da Carta Magna desde
1988, e nio ¢ fruto de um suposto modismo de defesa ambiental.

Aliss, aqui é preciso corrigir um fato: defender o meio ambiente ndo ¢
moda. E obrigagdo, é necessidade, é questdo de sobrevivéncia — nossa, dos
nossos filhos e netos. Das futuras geragdes.

Em nome do Ministério Publico sergipano assumo agora, perante toda a
sociedade, os meus pares ¢ os meus familiares, reafirmo o meu compromisso
profissional na defesa ferrenha do meio ambiente. Fago isso lembrando palavras
de Ignécio de Loyola Branddo, que em seu “Manifesto Verde”, de 1985, afirma:

“Aos da minha idade, o apelo ¢ desesperado. Aos outros, quero relatar
o horror, na agressiva esperanga de provocar a rea¢do indignada e,
conseqilentemente, uma agfo direta’. ‘Escrevo, portanto, para que as
pessoas se revoltem e gritem: — Vocés ndo tém direito ao suicidio, por-
que esse suicidio significa um assassinato, 0 nosso. E ndo queremos
morrer”,

Sei que ndo ¢ uma luta facil. Inimeras vezes, em razdo dela, somos

apontados como obstéaculos ao crescimento, & riqueza ¢ ao progresso. E eu vos
digo: se defender nossos mangues, nossas praias, nossa saide, nossa flora,
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nossa fauna e o ar que respiramos, exigindo um crescimento sustentavel, respei-
tando as leis e a Constituigdo, for sindnimo de obstaculo ao progresso, exercere-
mos, com muita honra, com mais vontade e energia do que nunca, esse papel. E
acredito que a Procuradora-Geral de Justiga, lutard ombreada com os membros da
institui¢do incumbidos da nobre tarefa de permitir que nosso Estado avance sem
que se deixe o rastro da degradagdo, da destruigdo e da desolagdo.

Em um pais como o nosso, onde existem gestores publicos, eleitos pelo
sufragio do voto, que entram por uma porta de chinelos e saem, por essa
mesma porta. quatro anos depois, de carros importados, fazendas e mansdes;
onde ha Ministro de Estado que faz pouco da desgraga da populagéo ou prega
a discriminag@o € o preconceito: onde alguns parlamentares duvidam da inte-
ligéncia da populagdo e tratam de maneira descarada de acobertar as falcatruas
de outros: e, ainda. no qual surgem certos magistrados que vendem a honra de
suas togas por alguns tostdes. a luta contra a corrupgdo ndo pode ficar em
segundo plano. N&o em uma institui¢do que deve zelar pela democracia, pela
Justica e pelos interesses da sociedade.

O poela cearense, Patativa do Assaré, em seu ABC do Nordeste, na
letra “T™ escreveu:

“Tudo sofre e ndo resiste
este fardo tdo pesado,

no Nordeste flagelado

em tudo a tristeza existe.
Mas a tristeza mais triste
que faz tudo entristecer,

¢ amie chorosa, a gemer,
lagrimas dos olhos correndo,
vendo seu filho dizendo:
mamde, eu quero morrer!”

Em um Brasil que ocupa posigdes de duvidoso destaque em rankings
mundiais de impunidade, miséria e desigualdade social, a luta contra a corrupgdo
deve ser bandeira erguida no mais elevado mastro.

O Ministério Publico real ndo quer administrar. quer apenas zelo na
administragdo da coisa piiblica, para que ndo faltem aqueles menos favoreci-
dos pelo Brasil oficial, o pdo, a satde, o trabalho, a seguranca e a escola.

O Ministério Pablico deve ser visto e deve atuar como importante cola-
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borador do desenvolvimento, sim, em um pais onde a populag@o mais necessi-
tada esta sobrevivendo de esmola através de cartdo magnético. E sobre esmo-
la, j4 dizia Z¢é Dantas em *“Vozes da Seca™: “Mas dout uma esmola aum homem
que ¢ sdo ou lhe mata de vergonha ou vicia o cidad&o”.

Temo minhas senhoras e meus senhores, que estejamos caminhando
mais para um exército de viciados, do que para uma legido de envergonhados.

O dinheiro para suprir necessidades emergenciais deve ser dado, reco-
nhega-se. Mas ndo pode nem deve ser tudo. Precisamos colegas membros do
Ministério Pablico, fazer mais e fazer melhor pelo Brasil real.

E boa parte desse fazer, est4 na defesa do patriménio pablico. Para
tanto, n3o precisamos mais do que vontade, certa estrutura material e 0 apoio
da sociedade, das mulheres e dos homens publicos compromissados com um
pais melhor.

No que tange as obrigagdes de um Procurador de Justica, estejam con-
fiantes neste que se apresenta diante de vds, que de corpo, alma e ag¢des,
envidara todos os esforgos possiveis para repensar a atuagdo do Ministério
Publico, direcionado para as seguintes metas: a) lutar em parceria com os de-
mais Membros do Colegiado por uma praxis transformadora na Instituigéo,
formada por pessoas independentes, com postura critica, compreensdo da
realidade econémica, politica, e consciéncia de sua fung#o social; b) buscar,
em parceria, o entendimento para um processo legitimo de composi¢4o dos
érgdos de diregdo interna, para o desenvolvimento de uma politica que reflita
0s compromissos institucionais € ndo os transformem em aparelhos de contro-
le ideolégico; ¢) buscar a criagdo de uma consciéncia social em torno da Insti-
tuigdo, para que encontre respaldo na opinido publica e na sociedade a que
deve servir; d) procurar estabelecer uma consciéncia para redimensionar a
atuagio do Ministério Publico no desiderato de acertar a sua postura diante do
fato social, abandonando a praxis viciosa de esperar o processo para intervir;
deve se organizar para ir ao encontro do fato social, para efetivar os interesses
sociais e, como resultado, ensejar o acesso a justi¢a para uma massa oculta de
pessoas que esta 8 margem do contexto social; €) conscientizar os Promotores
de Justiga de que todos tém para com a sociedade o compromisso de usar os
instrumentos que lhes foram confiados, de provocar constantemente a inter-
vengdo do Judiciario, objetivando a aplicag3o da lei em prol do interesse social
e dos direitos inerentes a cidadania; f) ser um instrumento de viabiliza¢do para
o Ministério Publico ocupar os novos espagos que the foram abertos, ndo
abrindo m#o de suas prerrogativas e atribuigdes, exercendo-as com altivez e
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destemor, compromissado apenas com a sociedade e o Estado, que tem a
precipua missdo de defender: g) ndo prescindir do fortalecimento do Ministé-
rio Publico, a fim de que ele seja o mais poderoso instrumento da efetiva pro-
mogado da justiga social: h) combater. sem quartel, o crime-causa e o crime-
efeito e amparando as camadas sociais carentes ou desvalidas. bem como as
minorias marginalizadas. ajudando-as a conquistar seu espago no contexto
social, sem falar no controle da Administragdo Publica com muito maior énfase,
buscando efetivamente concretizar seus designios constitucionais; i) contri-
buir para desarmar espiritos. afastar incompreensdes e incentivar simpatia,
visando concentrar as postulagdes institucionais, abrindo margem ao dialogo
com os que detém os mecanismos de poder e facilitando a criagdo de canais de
comunicagdo social; j) incentivar o processo de reformulagéo interna da pro-
pria Instituigdo mediante redefini¢do do papel dos 6rgdos da Administragéo
superior, os quais devem se preocupar com o Promotor de Justiga, oferecendo-
lhe as melhores condigdes possiveis de trabalho.

A missdo de aprimorar o Ministério Publico a cada dia, n3o é de uma s6
pessoa. Diversos agentes possuem papéis fundamentais nesse labor. Nio é
trabalho de um Procurador-Geral apenas, mas de vérios ao longo dos anos,
devendo aqui ser lembrados todos os que representando o Ministério Publico
oficial fizeram com que a nossa Institui¢do atingisse o nivel de respeito que
hoje detém.

Que o Colégio de Procuradores de Justiga continue a colocar sempre,
em primeiro plano, o interesse coletivo ao invés dos interesses de cada um.

Um Colégio de Procuradores ciente do seu papel, empenhado no pro-
gresso da institui¢do, valorizado por executar as suas diversas missdes com
animo e bravura, cujo resultado ira aflorar na sociedade.

Os servidores do Ministério Publico ndo podem ser esquecidos. Eles
exercem tarefas que possibilitam um dia-a-dia administrativo sem percalgos,
pavimentam a estrada de sucesso da Instituig#o, sucesso que ¢ de todos e de
cada um.

Sem demérito aos servidores de outras institui¢des, digo a todos os
presentes e onde quer que eu vé que o Ministério Pablico e o povo do Estado
de Sergipe, t€m o privilégio de contar com mulheres e homens que s#o verda-
deiros servidores publicos.

Muito me honra o trabalho desempenhado pelos senhores e continuo
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esperangoso de que o entusiasmo, a dedicagdo € o zelo que vocés tém pelo
nosso Ministério Piblico jamais se arrefecam. E mais, que cresga a cada dia,
porque ndo s6 eu, mas todo o Estado de Sergipe precisa muito desses nobres
senhores e senhoras servidores da nossa querida Instituig#o.

Volto agora minhas atengdes aos meus bravos colegas Promotores de
Justiga. J4 tive oportunidade de dizer e quero aqui reafirmar: nés temos um dos
melhores Ministérios Publicos do pais, tido, havido e reconhecido como tal.
Sem querer, de maneira alguma, diminuir os demais, digo-lhes que podemos
nos orgulhar de nosso trabalho, de nossa coragem e do nosso valor.

E preciso reafirmar, para o Brasil oficial, que nZo ha hierarquia entre
membros do Ministério Piblico — ndo ha sequer cogitar-se a possibilidade do
Procurador-Geral de Justica impor a vontade dele a qualquer colega.

Nio existe possibilidade, vontade ou interesse de se ““controlar promo-
tores”. Existem, sim, instrumentos de fiscalizagdo da atividade ministerial que
devem ser utilizados pela Corregedoria-Geral, pela Ouvidoria da Institui¢#o, ou
pelo Conselho Nacional do Ministério Piblico quando necessério.

Jamais podera haver, por instrumentos que ndo sejam constitucional-
mente reconhecidos, controle ou direcionamento dos atos do promotor de
justica, que deve pautar sua atuagdo pela Constitui¢do, pelas leis do pais e por
sua propria consciéncia.

Tenham certeza, colegas, que por todas as prerrogativas de nossa ins-
tituic@o e de seus membros, velarei sem descanso.

Aproveitando o ensejo, quero lembrar aos nobres colegas Promotores
de Justica, que as fungdes de atender o publico, sem o carater de advogar o
interesse particular do atendido, sdo intrinsecamente préprias do Ministério
Publico. Mais do que institucional, trata-se de fungdo tipica, peculiar & sua
natureza de érgdo de defesa dos interesses indisponiveis da sociedade.

Sei que apesar da importéncia da fungfio, nem todos os promotores
véem com bons olhos tal atendimento: pequena parcela dos membros da insti-
tuicdio ndo se presta a tal tarefa com o mesmo denodo como se dedica as
demais do seu mister. Talvez, nem tanto porque o atendimento ao piiblico em si
ndo denote um maior refinamento juridico ou porque alguns, injustamente,
afirmem ser fung@o alheia ou pelo menos circunstancial do Ministério Publico.
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Talvez nem tanto por isso, mas principalmente pela sobrecarga de servigos, ora
incidente sobre os membros do Ministério Publico.

E certo que alguns promotores tém rejeitado ou dificultado o atendi-
mento aos mais carentes, o que ¢ desagradavel, pois, a nossa remuneragdo €
oriunda de tributos pagos por todos os cidaddos. inclusive, os excluidos. A
Constituigdo cidada realga o homem, a dignidade. Esse € o principio. a obra é
nossa. Devemos nos envolver nesse projeto visando colocar o homem no
centro do espago social a que lhe reservou a lei maior.

Néao poderia encerrar sem lembrar os que jé deixaram nossa instituigdo
e que deram alguns de seus melhores dias para que tivéssemos um futuro
também melhor.

Parodiando o trovador paraibano Vital Farias, costumo dizer que s6 é
Promotor de Justiga quem traz 1.0 peito a lembranga do sangue dos seus mor-
tos, e a certeza de luta dos seus vivos.

Pretendo, pois, contribuir para honrar o sangue dos nossos mortos e
prestigiar a luta de nossos vivos, para que 0s que aqui presentes € 0s que estdo
por vir saibam de toda a luta e de todo o valor do Ministério Publico sergipano.

Espero corresponder a tais expectativas. Trabalharei para isso.

Fago minhas as palavras do mestre Camara Cascudo: “Eu sou apenas
uma célula, uma pequenina célula que procura ser til na fidelidade da fun¢do”.
Por isso, agora e nos anos seguintes, com a Graga de Deus, como uma pequenina
célula do Ministério Publico oficial no nosso Estado, mas, sobretudo como ope-
rario do Ministério Pablico real, buscarei de maneira incansavel a unido daquilo
que um e outro tém de melhor, para aproxima-los ainda mais dos legitimos e
verdadeiros interesses sociais, porque oficial ou real, no Ministério Publico nos-
sa matéria prima ¢ a Constitui¢do, nossa for¢a € a do povo, nosso combustivel a
esperanga € nossa recompensa uma sociedade mais justa e igualitaria.

Lutarei por isso.
Muito obrigado.

Josenias Fran¢a do Nascimento
Procurador de Justica
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