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" Editorial

Surge mais um nimero da Revista Juridica do Ministério Publico do
Tocantins, fruto do esfor¢o da socializagio de conhecimentos e entendi-
mentos de nossos autores.

A cada semestre o entusiasmo dos colaboradores vem aumentando, o
que se observa pelo numero significativo de artigos remetidos ao nosso
Conselho Editorial, o qual, mercé dessa circunstincia, pde-se a vontade
para selecionar aqueles providos de maior erudi¢io e conteudo. Com
efeito, nessa edigdo, os artigos trazem temas atuais como ficha limpa,
licenciamento ambiental, defesas heterotdpicas, os contratos de consu-
mo, a execugdo da prestagcdo de alimentos e o cumprimento da senten-
¢a, poluigcdo por suinoculturas e delagdo premiada.

Enriquece a importincia desse veiculo, a exemplo do ocorrido em
numeros anteriores, o artigo “O aborto sentimental e a interrup¢io da
gravidez da autora do crime de estupro”, de autoria do mestre Damasio
de Jesus e mais cinco professores do Complexo Educacional homdnimo.

Desejamos que os leitores possam extrair 0 maximo proveito da con-
sulta aos artigos que compdem esta edi¢do, tendo em vista que a inten-
¢do primeira é o compartilhamento de ideias, as quais podem ser aprimo-
radas com as criticas advindas dos leitores.

Boa leitura a todos.

Vera Nilva Alvares Rocha
Subprocuradora Geral de Justica
Coordenadora do Cesaf
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1. Introducao

O artigo 213 do Codigo Penal (CP), com a nova redacdo que lhe foi
dada pela Lein. 12.015, de 2009, define como estupro o fato de constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Como sujeitos, o delito admite, como ativo e passivo, pessoas de ambos
os sexos. E possivel, destarte, que um homem seja vitima de estupro
praticado por mulher. Nesse caso, se da violéncia sexual resultar gravidez,
terd o ofendido o direito de exigir sua interrupgdo? O aborto realizado em
tais circunstancias sera considerado criminoso ou se entendera licito, nos
termos do art. 128 do CP? A paternidade indesejada gerara consequéncias
na Orbita do Direito Civil?

No presente trabalho, serdo examinadas essas questdes sob o angulo
de diversos ramos do Direito.

2. O aborto e a legislagio penal brasileira

O aborto — interrupgao da gravidez com a morte do feto — pode ser
espontaneo ou provocado. No primeiro caso, a expulsdo do ser advém da
natureza e decorre de estados patologicos do nascituro ou da propria
gestante. O provocado é aquele decorrente de agdo humana e se divide
em criminoso ou legal.

A supressdo da vida humana intrauterina configurari ilicito penal nas
hipé6teses descritas nos arts. 124 a 127 do CP, a saber; a) autoaborto ou
aborto consentido (art. 124); b) aborto sofrido ou praticado por terceiro
sem o consentimento da gestante {(art. 125); ¢) aborto praticado por terceiro
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com o consentimento da gestante (art. 126). Ha, ainda, causas de aumento
de pena, as quais retratam delitos agravados pelo resultado (art. 127).
Cuidam-se de casos em que, em decorréncia das manobras abortivas,
resultam na gestante lesdo grave (CP, art. 129, §§ 1.° e 2.°) ou morte (§
3.°). O aborto somente se pune como crime doloso. Nas figuras agravadas
pelo resultado, trata-se de infragédo preterdolosa. A morte do ovo, embrido
ou feto, provocada culposamente ou decorrente de fené6meno natural,
ndo € criminosa.

Ademais, a supressao voluntaria da vida do nascituro sera licita quando
cometida nas circunstincias previstas no art. 128 do CP. De acordo com
esse dispositivo:

Art. 128 — N3o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I-senio hd outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

IT — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu represen-
tante legal.

O estatuto penal permite, no primeiro caso, o denominado aborto ne-
cessario, hipotese de estado de necessidade elevado a justificativa da Parte
Especial; no segundo, o aborto sentimental. Se a gravidez ¢ resultante de
estupro ou atentado violento ao pudor, crimes hoje previstos numa so
norma incriminadora (art. 213 do CP), o aborto s6 ¢ permitido em face
de prévio consentimento da gestante. E possivel, porém, que ela seja
incapaz (menor, doente mental etc.), exigindo-se o consentimento de seu
representante legal. Sdo excludentes da ilicitude, pois o Codigo dispde
sobre nédo ser punido o aborto. N3o diz ndo se pune o médico, hipotese
em que teriamos causa de exclusdo da culpabilidade, diante do seu cara-
ter pessoal.

O tnico arbitro da pratica do aborto ¢ o médico. Deve valer-se dos
meios a sua disposicdo para a comprovagao do estupro ou do atentado
violento ao pudor (inquérito policial, processo criminal, pecas de infor-
magdo etc.). Inexistindo, ele mesmo deve procurar certificar-se da ocor-
réncia do delito sexual.

Nio é exigida autorizagdo judicial. Tratando-se de dispositivo que fa-
vorece o médico, deve ser interpretado restritivamente. Como o tipo ndo
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faz nenhuma exigéncia, as condi¢des da pratica abortiva ndo podem ser
alargadas. Nao ha necessidade, assim, de audiéncia do Ministério Publi-
co ou de autorizac¢do da autoridade policial. O Consetho Federal de Me-
dicina chegou a orientar os médicos, em tais casos, a exigirem a demons-
tragdo do fato por meio de Boletim de Ocorréncia. Na verdade, tal prova
pode se dar por qualquer meio admitido em Direito.

O Ministério da Saude, em 2005, editou a Portaria n. 1.145, de 7 de
julho, deixando claro ndo haver necessidade de lavratura do Boletim de
Ocorréncia, mas estabeleceu a obrigatoriedade de adogdo do “procedi-
mento de justificacio e autorizagdo de interrupgdo da gravidez”. Referi-
do procedimento compde-se de quatro fases (art. 2.°), sendo a primeira o
“relato circunstanciado do evento criminoso, realizado pela prépria mu-
lher, perante dois profissionais de saude” (art. 3.° caput). Em seguida, o
médico emitira um parecer técnico e a mulher recebera atengdo de equi-
pe multidisciplinar, cujas opinides serdo anotadas em documento escrito
(art. 4.°). Se todos estiverem de acordo, lavrar-se-a termo de aprovagdo
do procedimento (art. 5.°). Depois, a mulher ou seu representante legal
firmara termo de responsabilidade. Por fim, realiza-se o termo de consen-
timento livre e esclarecido (art. 6.°).

3. Fundamento constitucional

A Constituicio Federal (CF) garante a inviolabilidade da vida como
direito fundamental (art. 5.°), uma vez que esta é a condi¢do para o
exercicio de todos os demais direitos. A Convengéo de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica) de 1969, ratificada pelo Brasil em
1992, estipula que a vida deve ser protegida pela lei e, em geral, a partir
da concepgido, declarando que ninguém poderd ser dela privado
arbitrariamente (art. 4.°).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) determina a obrigagio
ao Estado de efetivar a protegéo a vida mediante politicas sociais publicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio € harmonioso,
em condi¢Ges dignas de existéncia, além de prestar & gestante tratamento
e apoio alimentar (arts. 7.° e 8.°). A partir dessa estruturagio juridica de
nosso sistema, que determina a protecio a vida a partir da concepgéo, ha
criminalizagdo do aborto em nosso Codigo Penal (arts. 124 a 127). De
acordo com o art. 128, autoriza-se o aborto em duas hipoteses, quando
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praticadas por médico, mencionadas anteriormente: a) se nao ha outro
meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario); b) se a gravidez
resulta de estupro ou atentado violento ao pudor e o aborto é precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (aborto sentimental).

Conforme Alexandre de Moraes (2005, p. 179):

0 aborto podera ser penalizado quando estiver tutelando o direito
a vida; devendo, porém, em virtude da relatividade dos direitos
fundamentais, ser despenalizado quando houver grave risco para a
vida da gestante (aborto necessario), quando atentar contra a liber-
dade sexual da mulher (aborto sentimental) {...]

A relatividade dos direitos fundamentais €, assim, a justificativa para
a despenalizagdo do aborto em certas hipoteses nas quais outros direitos
fundamentais também estejam envolvidos no conflito de direitos, como
a necessidade de salvar a vida da gestante ou a tutela da liberdade sexual
da mulher.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ji demonstrou a inexisténcia de
direitos absolutos em nosso ordenamento juridico: “N&o ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela Constituigao Federal” (MS n.
23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello). Dessa forma, concluimos pela
possibilidade de a lei penal dispor sobre hipdteses em que o aborto néo
seja penalizado, como o referido art. 128 do CP.

4. O novo tipo penal de estupro e o aborto terapéutico

A Lei n. 12.015/2009, alterando a sistematica dos crimes descritos
no Titulo VI do CP, deixou de prever, como bem juridico principal, os
costumes. Hoje, sdo delitos contra a dignidade sexual. Em face disso,
ampliaram-se as qualificagdes dos sujeitos do delito. Antes da lei nova,
s6 o homem podia ser sujeito e sé a mulher, passivo; agora, homem e
mulher sdo previstos no tipo como possiveis executor e vitima.
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Suponha-se que uma mulher constranja um homem a conjungéo carnal,
resultando gravidez. E permitido o aborto sentimental? Pode a mulher
(autora do crime) ser compelida a interromper o processo gestacional?
Como devem ser regulados os efeitos civis decorrentes dessa paternidade
nio desejada?

5. O aborto sentimental e a interrupcdo da gravidez
da autora do estupro

Deve-se anotar, de inicio, que o art. 128, II, do CP (aborto terapéutico),
exige a autorizagdo da gestante ou de seu representante legal, se incapaz,
como condi¢do para o aborto ndo ser punido, quando a gravidez resulta
de estupro (abrangendo o atentado violento ao pudor). A gestante esta
colocada aqui, obviamente, na condi¢do de vitima, ndo de autora da
infragdo penal, até porque, quando da edi¢do do Codigo, estupro e atentado
violento ao pudor configuravam crimes autdnomos, ndo sendo possivel a
mulher figurar como estupradora. Com a nova redagdo do art. 213, se a
mulher for autora da conduta criminosa, ¢ de questionar-se a possibilidade
de aplicagdo do art. 128, II, tendo o homem como vitima.

Inevitavel lembrar que a ideia que ampara o aborto sentimental é a de
impedir que a mulher carregue em seu ventre o fruto da concepgéo
indesejada, resultado de pratica violenta, a qual ela foi constrangida, e
também evitar que, caso 0 nascimento ocorra, seja ela obrigada a conviver
com um filho que vai lhe fazer se lembrar, por toda a vida, da violagdo que
sofreu.

Muito embora, em nosso sistema juridico, a vida seja protegida desde
o momento da concepgdo, excepciona-se a proibicdo de matar em prol
de uma limita¢do humana em lidar com um fato indelével e que ocasiona,
na maioria das vezes, transtornos psicolégicos dificeis de superar. Partindo
dessa premissa, se a vitima do estupro ¢ o homem, pode ndo ser de sua
vontade que a mulher criminosa dé a luz um fitho seu. Apesar de nédo ser
ele a pessoa a suportar os reflexos fisicos da gravidez, a paternidade implica
uma série de obrigacdes de ordem juridica, ética, moral e até mesmo
financeira, para nio falar de outras. Nessa Otica, poder-se-ia cogitar de
uma mulher que dolosamente realiza a conduta criminosa, intencionando
engravidar para obter um vinculo com o homem e, ainda, uma pensio
futura para o filho comum ou até mesmo para chantagear alguém de
otimas condigbes financeiras.
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oL

Inobstante tais situagdes, vemos que o problema fundamental ¢ de
ordem psicoldgico-sentimental. Ainda que se resolva qualquer problema
juridico envolvendo sua paternidade, isto é, ainda que se exclua sua
paternidade legal, jamais sera excluida sua paternidade bioldgica. O homem
vitima de um crime sexual violento sabera que existe no mundo um filho
seu e, nao dificilmente, vivera um dilema ético de assumir a paternidade
indesejada, deixando para trds as marcas do crime, ou manter-se distante
do filho que € seu para nao ter qualquer tipo de associagdo entre sua
figura e a da pratica criminosa.

Naio se esquega, também, da condigdo da crianga que veio da concepgio,
por sua vez, oriunda da pratica de um crime. Cedo ou tarde ela sabera
que a gravidez foi “criminosa”, indesejada pelo pai, o que pode interferir
na sua formacgZo. Além disso, tera ela, em tese, todo o direito de querer
conhecer seu pai, ter contato com ele. Surge novamente o problema de o
homem ter de enfrentar as consequéncias do delito.

Todas essas razdes poderiam indicar o caminho da possibilidade de se
interromper a gravidez da mulher autora do crime de estupro, se desejado
pelo homem vitima. Esse caminho, contudo, ndo é vidvel em nossa
opinido.

De plano, deve-se ressaltar que a redag¢do do dispositivo legal deixa
bem claro que condi¢do para a realizagdo do aborto sentimental € o
consentimento da gestante ou de seu representante legal. Sem
consentimento, ndo ha intervencdo médica, sob pena de o profissional
ser punido, ja que estamos diante de uma norma permissiva que exige
elementos a serem observados para sua caracterizagdo no plano concreto.
Ademais, deve-se lembrar que a ideia do legislador é impedir a gravidez
indesejada do ponto de vista da mulher vitima. Nessa perspectiva, se,
mesmo quando a mulher é atingida por uma odiosa violacdo, exige-se
seu consentimento, o que dizer entdo quando ela é autora do fato? Em
outras palavras, se ela pode optar por carregar as marcas traumaticas do
delito sofrido, privilegiando o nascimento da crianga, com menos razdo
poder-se-ia submeté-la a pratica do aborto quando a vitima é o homem.
Além disso, a intervencdo abortiva, atendendo a vontade do homem
vitima e contrariando a da mulher autora, consistiria em verdadeira san¢do
penal contra esta, solu¢do ndo prevista em nosso ordenamento, ferindo
frontalmente o principio da legalidade, do devido processo legal e,
inclusive, a disposi¢do constitucional que veda a pena de morte, salvo
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em caso de guerra declarada (art. 5.°, XLVII, da CF), em afronta, também,
ao principio da intranscendéncia da pena.

Assim, por mais que possa parecer justo o homem vitima de estupro
pleitear o aborto sentimental, por mais que se queira equiparar sua
condigdo a da mulher vitima, tal hipotese ndo encontra qualquer amparo
no ordenamento legal. As consequéncias da paternidade indesejada e
resultante de crime poderdo ser minimizadas na esfera civel, no que diz
respeito as obrigagdes dai decorrentes. Na esfera criminal, como dito, na
incomum, porém possivel, hipotese de o homem vir a ser vitima de estupro,
em nossa opinido, ndo poderd haver o aborto sentimental.

6. A paternidade indesejada e seus efeitos civis

Questionou-se a hipdtese de o homem ser estuprado por mulher e,
diante da impossibilidade de exigir aborto, quais efeitos remanesceriam
sob o ponto de vista civil para o pai vitima?

Para responder a indagacédo, deve-se ponderar que, de acordo com a
ontogenia humana, o aparecimento do novo ser humano ocorre com a
fusdo dos gametas masculino e feminino originando o ovo ou zigoto,
apresentando um cddigo genético proprio e distinto do espermatozoide e
do 6vulo originario. Segundo a Prof.* Maria Helena Diniz,

a afetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que a
vida inicia-se no ato da concep¢io, ou seja, da fecundagdo do 6vulo
pelo espermatozodide, dentro ou fora do utero. A partir dai tudo é
transformagao morfologico-temporal, que passara pelo nascimen-
to e alcangara a morte, sem que haja qualquer alteragdo do codigo
genético, que é singular, tornando a vida humana irrepetivel e,
com isso, cada ser humano tnico. (DINIZ, 2007).

Independentemente da adogdo da teoria natalista ou concepcionista,
ndo resta a menor duvida de que

durante a vida intrauterina ou mesmo in vitro, existe a personalidade
juridica constitucional, de maneira que o feto ¢ sujeito de direitos,
consagrando-se os referentes a vida, a integridade fisica, a inviolabi-
lidade de sua formagio, entre tantos outros, nao possuindo apenas
personalidade juridica ou econdmica, posto que, para ser titular de
direitos econdmicos, é preciso que nasga vivo. (DINIZ, Op. cit.).
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Mais adiante, na mesma obra, a propria Prof.* Maria Helena ensina:

Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil
do homem, a lei pde a salvo, desde a concepgio, os direitos do
nascituro (CC, art. 2.°, 1.609, par. in., 1.779 e 1.798; CP, arts.
1242 127,128,1 e11; Leis n. 8.974/95 (ora revogada), art. 13; n.
8.069/90, arts. 7.° a 10, 208, VI, 228 e paragrafo Gnico, 229 e
paragrafo Gnico; n. 11.105/2005, arts. 6.°, III, 24 e 25), como o
direito a alimentos (RT, 650/220), & vida (CF, art. 5.°, capust), a
uma adequada assisténcia pré-natal, a um curador que zele pelos
seus interesses em caso de incapacidade de seus genitores, de rece-
ber heranga, ser contemplado por doag3o, ser reconhecido como
filho etc. Poder-se-ia até mesmo tornar a afirmar que, na vida in-
trauterina, tem o nascituro personalidade juridica formal, no que
atina aos direitos da personalidade, passando a ter personalidade
juridica material e alcangando os direitos patrimoniais € 0s obriga-
cionais que permaneciam em estado potencial somente com o nas-
cimento com vida. (DINIZ, 2007, p. 439-440).

A grande discuss@o aqui travada diz respeito aos efeitos juridicos da
paternidade para o homem vitima de estupro do qual resulta gravidez.
Os pontos importantes a ser estudados consistem em saber (i) se podera
a crianca intentar uma a¢io investigatoria de origem bioldgica, (ii) se tera
0 suposto pai obrigacdo alimentar, (iii) se fara jus o descendente aos ali-
mentos, inclusive aos gravidicos, (iv) se usard a crianga o sobrenome pa-
terno, (v) se participara da sucessdo e (vi) se sera possivel ao menor exigir
visita e moradia com o pai.

Sem sombra de duvida, estamos diante de uma antinomia
principioldgica na qual o vetor da dignidade da pessoa humana (art. 1.°,
111, da CF) se relativiza ou para proteger o nascituro e o nascido vivo para
garantir-lhes todos os direitos acima enunciados ou inclinando-se a prote-
ger o homem vitima de estupro, deixando de obriga-lo a se responsabili-
zar pelo referido nascituro ou pelo nascido vivo.

Na arida tarefa de eleicdo de bens juridicos, ou seja, na realizagio de
um juizo de ponderagdo, é imprescindivel, diante dos vetores da
razoabilidade e da proporcionalidade, agir, fundamentalmente, com bom
senso. Nessa linha de raciocinio, a discussio é muito mais de ordem
zetética do que dogmatica, posto que ambos os bens juridicos tutelados
fundamentam-se nos direitos naturais e positivos envolvidos, o que torna
impossivel a elei¢do de apenas uma tese, tida por verdadeira, sob o ponto

O aborto sentimental e a interrupcao da gravidez
da autora do crime de estupro / Damasio de Jesus 19

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



de vista ontoldgico. Dessa maneira, ndo hé discurso que possa convencer
a todos que venham interagir com o tema em questdo a adotar esta ou
aquela posigdo.

Um dos vetores da dignidade, nessa ordem de coisas, € o principio da
vontade procriacional inequivoca. Para que determinado ascendente,
portanto, tenha responsabilidade sobre a sua prole ou descendéncia, e
também para que essa responsabilidade gere efeitos na ordem civil, é
imprescindivel a presenga da referida vontade de maneira expressa, ine-
quivoca ou de maneira presumida, como nas relagfes sexuais em geral.
No presente caso, ndo ha qualquer vontade procriacional, motivo pelo
qual também ndo havera qualquer presuncdo de afetividade que possa
implicar obrigagGes para o ascendente genético. Por questdes que refogem
ao Direito, se o referido ascendente, de maneira inequivoca, quiser reco-
nhecer um filho fruto de estupro a que foi submetido, ndo havera ne-
nhum empecilho. Essa situagio, porém, sera facultativa e totalmente dis-
cricionaria por parte do referido ascendente-vitima, que podera optar,
inclusive, por ndo ter nenhum contato com a referida descendéncia gené-
tica, tendo em vista que esta é consequéncia de uma relagdo a que foi
ilicitamente exposto e obrigado.

7. Conclusido

No inicio deste trabalho, propusemos alguns questionamentos, aos
quais retornamos para, em sintese conclusiva, asseverar que:

1) Se da violéncia sexual resultar gravidez, tera o ofendido o direito de
exigir sua interrupgio?

N3ao. A Carta Constitucional garante como direito fundamental da
pessoa a inviolabilidade do direito a vida (art. 5.°, caput) e a Convengao
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de 1969, ratificada
pelo Brasil em 1992, contempla, no art. 4.°, o mesmo direito, que deve
ser protegido pela lei desde o momento da concepgdo (teoria
concepcionista). -

Sabe-se que nio ha direitos fundamentais absolutos, de modo que sio
compativeis com a Lei Fundamental as hip6teses de aborto legal conti-
das no art. 128 do CP. Ocorre, todavia, que a justificativa para a existén-
cia de tais excludentes de ilicitude prende-se exclusivamente na necessi-
dade de salvar a vida da gestante ou na tutela da liberdade sexual da
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mulher. A norma permissiva ndo pode ser ampliada para conferir ao ho-
mem estuprado o direito de exigir a ocisdo da vida do nascituro do ventre
da autora do delito. Nio fosse assim, o ser nascente sofreria as
consequéncias do crime cometido por sua ascendéncia, isto €, a pena
passaria da pessoa do criminoso, em patente afronta ao principio consti-
tucional da personalidade da pena (art. 5.°, XLV, da Carta Magna).

2) O aborto realizado em tais circunstancias sera considerado crimi-
noso (ou licito, nos termos do art. 128 do CP)?

O ato sera considerado criminoso, ndo sendo possivel 0 médico res-
ponsével pelo procedimento cirdrgico invocar a norma permissiva do art.
128 do CP.

3) A paternidade indesejada gerard consequéncias na 6rbita do Direi-
to Civil?

Como a hipoétese trata de paternidade indesejada, pois ausente por
completo a vontade procriacional, nenhuma obrigagdo civil terd o ofen-
dido perante a prole a ser gerada pela autora do estupro. Nada impede,
contudo, por questdes que refogem ao Direito, que o ascendente preten-
da, por sua vontade, reconhecer o filho. Cuida-se, portanto, de uma facul-
dade e ndo de uma obrigacdo legal.
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Uma breve analise sobre o
licenciamento ambiental

Angelita Messias Ramos*

RESUMO

O procedimento de licenciamento ambiental foi incorporado a legis-
lag¢do nacional com o advento da Lei de Politica Nacional do Meio Am-
biente, a Lei Federal n® 6938/1981, que o adotou como um de seus ins-
trumentos. Diante da importancia desse instituto para o desenvolvimen-
to econdmico e social do pais, visto que intmeras atividades demandam
um licenciamento exarado pelo 6rgdo ambiental competente, somado a
necessidade de difundir um tema de extrema importancia nos dias atu-
ais, esse artigo serve a apresentar uma breve analise sobre o procedimen-
to de licenciamento ambiental considerando a legislagdo brasileira que o
regulamenta.

*Analista Ministerial lotada na 252 Promotoria de justica da Capital, com
atuacao nas areas de meio ambiente e urbanismo. Especialista em Direito
Pablico pelo Centro Universitario Newton Paiva.
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1. Introducao

Evidenciada a importdncia da propagagio das atividades produtivas
em um pais em desenvolvimento como o Brasil, que ruma em diregdo a
se tornar uma das poténcias mundias, a questio ambiental destaca-se,
visto que muitas atividades imprescindiveis para alcangar esse cresci-
mento se mostram lesivas e destrutivas ao meio ambiente.

A legislagdio ambiental nacional sabiamente municiou os 6rgios
ambientais com uma efetiva arma de combate a geragdo de problemas
ambientais: o procedimento de licenciamento ambiental.

Surgido com o advento da Lei de Politica Nacional do Meio Ambien-
te, € um de seus instrumentos mais eficazes, ja que incorpora um grande
numero de atividades e empreendimentos e permite ao gestor publico
federal, estadual ou municipal fiscalizar, punir, vigiar e controlar o cresci-
mento econdmico e social, a0 mesmo tempo em que assegura a preser-
vagdo do meio ambiente para as geragdes presentes e futuras.

2. Consideragbes gerais sobre licenciamento ambiental

O licenciamento ambiental surgiu com a promulga¢do da Lei Federal
n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, a Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, que o0 estabeleceu como um de seus instrumentos, conforme
se observa na leitura do artigo 10, caput, que assim estabelece:

Art. 10. A construgio, instalagdo, ampliagio e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
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capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental,
dependerdo de prévio licenciamento de 6rgdo estadual competente,
integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,
e do Instituto Nacional do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis —IBAMA, em carater supletivo, sem prejuizo de outras
licengas exigiveis. [Grifos do autor]

Referida legislagio, também determinou a competéncia do CONAMA -Conse-
lho Nacional do Meio Ambiente, ao estabelecer em seu artigo 6°, inciso 11, que:

Art. 6°. Os 6rgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios, bem como as fundag¢des
instituidas pelo Poder Publico, responséaveis pela protegdo €
melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema Nacio-
nal do Meio Ambiente — SISNAMA, assim estruturado:

I-..

II - 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA, com a finalidade de assessorar, estudar e
propor ao Conselho de Governo diretrizes de politicas
governamentais para o meio ambiente e os recursos naturais e
deliberar, no dmbito de sua competéncia, sobre norma s e padrdes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida. [Grifos do autor]

A Resolucio CONAMA n° 237, de 19 de dezembro de 1997, editada
para atender a necessidade de revisar os procedimentos e critérios esta-
belecidos para uso no licenciamento, também traz diversas definigdes
legais sobre o assunto, definindo o licenciamento ambiental, a licenca
ambiental e os estudos ambientais, entre outros. O inciso I, do artigo 1°
dessa Resolucio, assim define o licenciamento ambiental:

I-Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo
qual o 6rgao ambiental competente licencia a localizagdo, instala-
¢do, ampliagdo e a operagdo de empreendimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais , consideradas efetiva ou po-
tencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma,
possam causar degradagdo ambiental, considerando as disposigdes
legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso.

Da leitura de ambos dispositivos legais, observa-se que grandes inova-
¢bes foram implementadas em relacio ao licenciamento ambiental, o
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que confirmou a importincia de regulamentar e estabelecer critérios
normativos para o exercicio da competéncia ambiental de modo a difun-
dir a pratica de licenciar ambientalmente as obras, estabelecimentos e
atividades potencialmente poluidoras visando atingir o almejado desen-
volvimento sustentavel.

3. O licenciamento ambiental

O licenciamento ambiental é um procedimento administrativo cons-
tituido por uma série encadeada de atos que permitem a verificagdo da
viabilidade ou nio da emissdo de licenga ambiental.

Conforme visto anteriormente, o conceito normativo de licenciamento
ambiental foi definido pelo inciso 1, do artigo 1° da Resolu¢do CONAMA
n°® 237/97 e segundo essa definigdo, o licenciamento ambiental se faz
necessario nos seguintes casos:

a) para a aprovagdo de projeto de localizagdo, com a emissdo de licen-
¢a prévia, confirmando o licenciamento como instrumento preventivo
de controle e planejamento ambiental, compatibilizando atividades de
modo a evitar futuros danos. Por este procedimento, o 6rgdo competente
avalia a viabilidade ambiental e técnica do empreendimento, sua adequa-
¢40 as normas de uso do solo, de edificagdes, etc;

b) para a realizagdo da instalagdo do empreendimento ou atividade,
avaliando os planos e programas e projetos aprovados, com a emissao da
liceng¢a de instalagdo;

c) para o funcionamento da atividade, adotando as medidas de con-
trole e condicionantes técnicas previstas na licenca de operagéo.

Ressalte-se que em casos de modificagdes ou alteragdes nos projetos,
bem como a ampliagdo das atividades exigem a realizagcdo de novos
licenciamentos ambientais.

A Resolugio n°® 237/97, em seu artigo 1°, inciso II, define a licenca
ambiental como segue;

II - Licenga Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgédo
ambiental competente, estabelece as condigdes, restri¢es e medi-
das de controle ambiental que deverio ser obedecidas pelo empre-
endedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar
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¢ operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou
aquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagio
ambiental.

Cabe esclarecer que o rol das atividades licenciaveis encontra-se defi-
nido no Anexo 1 dessa Resolugdo, sendo este apenas exemplificativo,
visto que a lei apresenta um conceito genérico que pretende englobar as
atividades consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras.

Com base no principio da descentralizagcdo e predominéncia de inte-
resses, a competéncia para a realizagdo do licenciamento ambiental con-
sidera o grau do impacto, classificando-as em intercontinental, nacional,
regional, intermunicipal e local.

Essa competéncia também € discriminada conforme as atividades
especificas entre os entes federados, em razdo de suas particularidades.

Assim, segundo essas discriminagées, ao IBAMA — Instituto Brasilei-
ro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis coube o
licenciamento de atividades ou empreendimentos de significativo im-
pacto ambiental de dambito nacional ou regional, como segue:

a) atividades ou empreendimentos localizados ou desenvolvidos con-
juntamente no Brasil e em pais limitrofe, no mar territorial, na platafor-
ma continental, na zona econdmica exclusiva, em terras indigenas ou em
unidades de conservagdo do dominio da Unio;

b) atividades ou empreendimentos instalados em dois ou mais Esta-
dos;

¢) atividades ou empreendimentos cujos impactos ambientais diretos
ultrapassem os limites territoriais do Pais ou de um ou mais Estados;

d) atividades ou empreendimentos destinados a pesquisar, lavrar, pro-
duzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material radioativo, em
qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas
formas e aplicagbes, mediante parecer da CNEN -~ Comissdo Nacional
de Energia Nuclear;

e) bases ou empreendimentos militares, quanto couber, observada a
legislagdo especifica.

Os oOrgdos ambientais estaduais e do Distrito Federal sdo os responsaveis
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pelo licenciamento dos empreendimentos localizados ou desenvolvidos:

a) em mais de um Municipio ou em unidades de conservacdo de do-
minio estadual ou do Distrito Federal;

b) nas florestas e demais formas de vegetagdo natural de preservacdo
permanente relacionadas no artigo 2°, da Lei Federal n°® 4771, de 15 de
setembro de 1965, e em todas as que assim forem consideradas por nor-
mas federais, estaduais ou municipais;

¢) cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites territori-
ais de um ou mais Municipios;

d) delegados pela Unido, por instrumento ou convénio.

Dessa forma, considerando a competéncia residual dos Municipios, 2
estes coube o licenciamento ambiental de empreendimentos e ativida-
des de impacto local e daquelas que lhe forem delegadas pelo Estado por
instrumento legal ou convénio.

4. Etapas do procedimento do licenciamento
ambiental

As etapas do procedimento de licenciamento ambiental sdo descritas pelo
artigo 10 da Resolucio, CONAMA n° 237/19997.

Segundo esse artigo, na primeira etapa, o 6rgao ambiental fica responsa-
vel pela definicdo dos documentos, projetos e estudos ambientais adequa-
dos a cada tipo de licenga a ser requerida.

Para isso, 0 empreendedor deverd comparecer pessoalmente ou apos ser
notificado, para que seja cientificado quanto aos documentos necessarios a
instrugio do processo. Nessa fase, sera concedido um prazo razoavel para
que o solicitante entregue a documentag@o requerida, considerando-se que €
necessario realizar alguns estudos imprescindiveis a emissdo da licenca.

Na proxima fase, em cumprimento ao preceituado pela Resolucdo
CONAMA n° 006, de 24 de janeiro de 1986, que trata sobre os modelos de
publica¢cdo de pedidos de licenciamento, renovagio e respectiva concessao,
em quaisquer de suas modalidades, o empreendedor devera promover o re-
querimento da licenga ambiental, apresentando a documentagio, projetos €
estudos ambientais e realizando a publicagdo do pedido da
licenga, renovagdo ou concessdo, as suas expensas.
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Ressalte-se que a Resolugdo CONAMA n° 281, de 12 de julho de
2001, estabeleceu que em alguns casos nos quais é exigido o
licenciamento ambiental, os 6rgdos competentes poderdo estabelecer
modelos simplificados de publicagio dos pedidos de licenciamento, de
sua renovagao e concessdo, a serem feitos em jornal oficial e periddico
regional ou local de grande circulagédo.

De acordo com as determina¢bes da Resolugio CONAMA n° 006/
1986, a publicagio € feita em trés fases: no momento do pedido, da reno-
vacao e da concessdo da licenga, cabendo destacar que a publicagdo é
exigida, resguardando-se o sigilo industrial, conforme determina o artigo
10, § 1°, da Lei Federal n® 6938/1981, in fine:

Axt. 10

§ 1°— Os pedidos de licenciamento, sua renovagdo € a respectiva
concessio serdo publicados no jornal oficial do Estado, bem como
em um periédico regional ou local de grande circulagio.

No tocante aos documentos e estudos relativos ao procedimento de
licenciamento ambiental, a Resolugio CONAMA n° 237/1997 impse
as exigéncias a seguir discriminadas:

a) obrigatoriamente, devera ser juntada certiddo da Prefeitura Munici-
pal, contendo declaragio informando que o local e o tipo de empreendi-
mento ou atividade cumprem os requisitos exigidos pela legislagdo apli-
cavel ao uso do solo e, quando for o caso, também deve ser juntada a
autorizagdo para supressio da vegetacdo;

b) obrigatoriamente, devera ser juntada a outorga para o uso da agua,
prevista pela Lei Federal n°® 9433, de 08 de janeiro de 1997, que trata
sobre a autoriza¢do emitida pelo poder pablico visando assegurar o con-
trole quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio dos
direitos de acesso da agua; '

c) a obrigatoriedade de que os estudos necessarios ao processo de li-
cenciamento sejam realizados, as expensas do empreendedor, por profis-
sionais legalmente habilitados, em razdo de que tanto o empreendedor
quanto os profissionais que subscrevem os estudos, sdo responsaveis pe-
las informacgdes prestadas, sujeitando-se a aplicagdo de sangGes nas esfe-
ras administrativas, civis e penais.

Uma breve andlise sobre o licenciamento ambiental / Angelita Messias Ramos 29

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



Na fase seguinte, 0 6rgdo ambiental avalia os documentos, projetos €
estudos e, quando necessario, realiza vistorias técnicas. Feita essa avalia-
¢do, o 6rgdo deve solicitar esclarecimentos e complementagdes, caso jul-
gue necessario.

Em relagdo ao Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impac-
to Ambiental (EIA/RIMA), cabe esclarecer que estes sdo regidos pelas
disposi¢Oes da Resolugdao CONAMA n° 001, de 23 de janeiro de 1986,
que traz as diretrizes para a avaliagcdo dos impactos ambientais.

Ainda de acordo com a Resolugdo n® 237, nos casos exigidos por lei,
devera ser realizada audiéncia pablica, de modo a dar publicidade ao
projeto, esclarecer e colher sugestdes da populagdo em geral, sendo o
procedimento da audiéncia publica tratado pela Resolugio CONAMA
n° 09, de 03 de dezembro de 1987.

Nos casos em que as exigéncias da realizacdo de EIA/RIMA e da
audiéncia ptblica ndo tenham sido satisfatorios, o artigo 10, paragrafo 2°
da Resolugdo n°® 237, permite que seja feito um novo pedido de
complementacgio pelo 6rgdo ambiental, com a participagdo do empreen-
dedor, caso tenha sido observada esta necessidade e desde que essa deci-
sdo seja acompanhada de motivagio.

Na pendltima fase, o 6rgdo ambiental deve emitir um parecer técnico
conclusivo, instruido por um parecer juridico sempre que couber, demons-
trando as razdes que embasaram sua deciséo.

Cabe esclarecer que os artigos 66 e 67 da Lei Federal n® 9605, de 12
de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais), disciplina as penalida-
des aplicaveis ao funciondrio publico, conforme segue:

Art. 66. Fazer o funciondrio publico afirmagéo falsa ou enganosa,
omitir a verdade, sonegar informagdes ou dados técnico-cientifi-
cos em procedimentos de autorizagio ou de licenciamento
ambiental:

Pena —reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

Art. 67. Conceder o funcionario publico licenga, autorizagdo ou

permissdo em desacordo com as normas ambientais, para as ativi-
dades, obras ou servicos cuja realizacdo depende de ato autorizativo

do Poder Publico:

Pena — detencéo, de 1 (um)a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo unico —Se o crime é culposo, a pena é de 3 (trés) meses a
1 (um) ano de deten¢édo, sem prejuizo da multa.
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Finalmente, a tltima fase diz respeito ao deferimento ou indeferimento
do pedido de licenga, dando-se a devida publicidade dessa decisdo final.

5. Dos prazos de vigéncia das licencas

Em relacéo aos prazos de validade de cada um dos tipos de licenga, o
orgdo ambiental competente podera estabelecer prazos diversos, desde
que estes sejam especificados no respectivo documento. Assim, os pra-
zos sdo definidos como segue:

a) Licenca Prévia (LP) — o prazo minimo de validade da Licenca Pré-
via devera ser aquele estabelecido pelo cronograma de elaboragido dos
planos, programas e projetos relacionados ao empreendimento ou ativi-
dade a ser licenciada, desde que n#o ultrapasse um periodo de 5 (cinco)
anos;

b) Licenga de Instalacdo (LI) — o prazo minimo de validade da Licen-
¢a de Instalacdo também deve atender ao prazo definido pelo cronograma
de instalacdo do empreendimento ou atividade, respeitado o periodo
maximo de 6 (seis) anos;

¢) Licenga de Operagdo (LO) — o prazo minimo de validade da Licen-
¢a de Operacdo deve ser estabelecido conforme os planos de controles
ambientais, sendo no minimo de 4 (quatro) anos e no maximo de 10
(dez) anos.

Ressalte-se que tanto a Licenga Prévia quanto a Licenca de Instalagido
podem vir a ter a prorrogagio de seus prazos de validade, desde que estes
respeitem 0s prazos maximos previamente estabelecidos.

Sobre a Licenga de Operacdo de empreendimentos ou atividades, cabe
esclarecer que os 0rgdos ambientais poderdo estabelecer prazos de
validades especificos segundo a natureza e especificidades que, por sua
natureza, estejam sujeitos a encerramento ou modificagdo em prazos
inferiores.

Nos casos de renovagdo da Licenca de Operacido, o empreendedor
deverd encaminhar o requerimento com uma antecedéncia minima de
120 (cento e vinte) dias da expira¢do do prazo de validade fixado na
respectiva licencga, ficando este automaticamente prorrogado até que o
orgdo ambiental competente apresente sua manifestagdo definitiva.

Nos casos em que o empreendedor desrespeitar este prazo, sua situa

Uma breve anélise sobre o licenciamento ambiental / Angelita Messias Ramos 31

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



¢d0 torna-se imediatamente irregular, conforme estabelece a legislagdo
ambiental vigente, ficando o empreendedor sujeito as sangdes adminis-
trativas e penais cabiveis.

Conforme determina o artigo 16 da Resolugdo, o descumprimento
dos prazos estabelecidos pelo artigo 14 da mesma Resolugdo exige que o
Orgdo ambiental competente atue supletivamente, sendo essa atuacdo
variavel a depender da modalidade da licenga requerida, em funcdo das
especificidades da atividade e do empreendimento.

A Resolugio CONAMA n° 237/97 ainda estabelece, em seu artigo
15, que o empreendedor, no prazo maximo de 4 (quatro) meses, devera
atender a solicitagdo de prestar esclarecimentos e complementag¢des for-
muladas pelo 6rgdo ambiental competente, sendo este prazo contado a
partir do recebimento da respectiva notificacdo exarada pelo ente
ambiental. Ressalte-se que, segundo o paragrafo Gnico do mesmo artigo,
esse prazo podera ser prorrogado mediante justificativa, desde que exista
a concordancia do empreendedor e do 6rgdo ambiental competente.

A Resolu¢io ainda estabelece, em seu artigo 16, que no caso do
descumprimento dos prazos definidos nos artigos 14 e 15, o licenciamento
estara sujeito & acdo do 6rgdo que detenha competéncia para a atuacao
supletiva, ao mesmo tempo em que o empreendedor terd arquivado o
seu pedido de licenca.

Em relagdo ao arquivamento, cabe destacar que o artigo 17 da Reso-
lugdo estabelece que embora o processo de licenciamento tenha sido ar-
quivado, nao existe impedimento para a apresentacdo de um novo reque-
rimento de licen¢a, desde que sejam obedecidos os procedimentos esti-
pulados no artigo 10 e mediante o0 pagamento de novos custos de analise.

Cabe também destacar que o arquivamento acaba por ser um tipo de
sancdo aplicada ao empreendedor que age com desidia e contumacia,
apresentando um procedimento sem toda a documentagido necessaria a
liberagdo do licenciamento ambiental.

Tendo em vista que o procedimento de licenciamento ainda estaria
em uma fase de pré-analise, caso autuados ou notificados, alguns empre-
endedores de ma-fé poderiam alegar a existencia de procedimento de
licenciamento, o que ndo corresponde a realidade, tendo em vista que
durante a analise documental, o empreendimento na verdade se encon-
tra em um estado de pseudo-regularidade, em virtude da avaliag¢do do seu
licenciamento ainda ndo ter sido concluida, fato que, de modo algum,
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autoriza o empreendedor a exercer sua atividade, ja que esta depende do
completo licenciamento exarado pelo 6rgdo ambiental competente.

Nesses casos de descumprimento de prazos com 0O consequente ar-
quivamento do processo de licenciamento, o empreendedor ainda fica
sujeito a aplicacdo da san¢ido de multa, conforme estabelece o artigo 70,
combinado com o artigo 72 da Lei Federal n® 9605/98.

O funcionamento de empreendimento poluidor sem o licenciamento
do 6rgdo ambiental competente ainda encontra repreensdo através da
responsabilizagdo criminal do empreendedor, conforme o previsto no
artigo 60 da Lei Federal n° 9605/98, como segue:

Art, 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar,
em qualquer parte do territdrio nacional, estabelecimentos, obras
ou servigos potencialmente poluidores, sem licenga ou autorizagdo
dos 6rgéos ambientais competentes, ou contrariando as normas
legais e regulamentares pertinentes:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente,

6. Conclusao

A legislagdo ambiental brasileira passou por uma significativa evolucdo
com o advento da Lei Federal n° 6938/1981, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente, inserindo varios instrumentos para a
efetivagdo da defesa dos bens ambientais.

O procedimento de licenciamento ambiental surge como um dos
instrumentos mais eficientes da aplaudida legislagdo ambiental nacional,
que entre outros, exige a apresentagdo do Estudo de Impacto Ambiental
(EIA), acompanhando de seu Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA),
documentos que servem para a adequada Avaliagdo de Impacto
Ambiental (ATA) de empreendimentos ou atividades a serem instalados
no territorio nacional.

Por meio do EIA, o empreendedor apresenta um detalhamento dos
levantamentos técnicos do empreendimento ou atividade, enquanto que
no RIMA ¢ apresentada a conclusio do estudo realizado. Ambos facilitam
a anélise por parte do 6rgdo ambiental competente, de modo a possibilitar
uma apreciacdao democratica € neutra sobre o empreendimento a ser
licenciado.
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O reconhecimento do meio ambiente como direito fundamental,
trazido pela Constitui¢do Federal de 1988, foi um grande passo na
protegdo e preservagio do meio ambiente, ji que a Lei Maior confere
maior importincia a protecdo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

Referéncias

BRASIL. Lei n° 4.771, de 15 de setembro de 1965 . Institui o novo
Coédigo Florestal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L4771compilado.htm>. Acesso em: 02 fev. 2011.

BRASIL. Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985 . Disciplina a agdo civil
publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turisti-
co e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm>. Acesso
em: 04 fev. 2011.

BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 . DispGe sobre as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm>. Acesso em: 08 fev. 2011.

CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE - CONAMA. Re-
solucdo no 237, de 19 de dezembro de 1997. Ministério do Meio Ambi-
ente, Brasilia, DF, 1997.

34 Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Tocantins / Ano4e N°6& e  1°semestre de 2011,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



As defesas heterotopicas

Caleb Melo*

RESUMO

O presente artigo versa sobre as defesas heterotopicas, passando pela
sua conceituagdo, precedentes historicos, querela nullitatis, acdo anulato-
ria, embargos de terceiro, agdo rescisoria, a defesa heterotopica na agio
civil publica, revisdo criminal, habeas corpus (competéncia para o habeas
corpus em face de ato de turma recursal do juizado especial), mandado de
seguranca contra ato judicial e reclamagdo constituctonal.

*Promotor de Justica substituto do Estado do Tocantins.

As defesas heterotSpicas / Caleb Melo 35

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



1. Introducao

O termo heterotopia, expressdo importada da ciéncia da biologia, de-
corre da jungio hetero + topo + ia, que significa deslocamento ou diferen-
¢a de posi¢cao ou desvio da posi¢do natural.

No ambito da ciéncia juridica, as defesas heterotopicas constituem
meios autdnomos de impugnacédo de que se servirdo as partes ou tercei-
ros interessados, que sdo encontrados nos mais diversos ordenamentos.

Sao heterotopicas, por serem diferentes, por se darem de forma distin-
ta da que normalmente se verifica, isto €, por ndo se sujeitarem as regras
estabelecidas para os meios ordinarios dos recursos e das agoes.

Os meios disponiveis a impugnac¢do das decisoes judiciais, como se
sabe, sdo de trés categorias: os recursos, as agdes auténomas de
impugnacio e os sucedaneos recursais.

Neste estudo, um instituto que mais se amolda a um sucedaneo recursal
é tratado como defesa heterotépica e justificamos sua inclusdo: é o que
se da com o pedido de suspensédo da liminar que se defere a pessoa juridi-
ca de direito publico atingida com a medida em sede de ag¢do civil pabli-
ca ou mandado de seguranca (art. 12, § 1°, da Lei n® 7.347/85 e art. 4°,
da Lei n° 8.437/92). Embora se dé na mesma relagio juridica processu-
al, ndo implica em incursdo no mérito da decisio judicial, tratando-se de
uma decisdo do presidente do Tribunal, com juizo de oportunidade e
conveniéncia. Logo, por ndo adentrar no meritum causae, entendemos po-
der ser inserido no bojo das defesas heterotopicas, ponto no qual inova-
mos para divergir com Fredie Didier Junior, que o tem como sucedaneo
recursal. Ademais, tal enquadramento justifica-se mais ainda quando o
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pedido € apresentado por terceiro que ndo figura na relacdo processual
originaria.

No mais das vezes, as defesas heterotopicas inauguram uma nova re-
lagdo juridica processual ou interferem na relagdo ja existente, de modo a
possibilitar que outra solugdo venha a ser dada ao processo no qual se
intervém, quer reconhecendo uma nulidade, quer para atender a outro
pressuposto, ndo considerado anteriormente e que possibilitara uma
modifica¢ido do decisum.

A interferéncia das defesas heterotOpicas visa, assim, providenciar as
corrigendas necessarias no caso de se haver incorrido anteriormente em
nulidades, vicios, ou mesmo pela necessaria prevaléncia de interesses de
maior monta.

Berenice Soubhie Nogueira Magri (2004) salienta a importancia de se
ter a disposi¢do mecanismos para obstar a efetivacdo das nulidades, quan-
do assim pondera, in verbis:

E de ordem publica que os processos findem rapidamente. Para
assegurar o regular tratamento da causa, a lei, de regra, estabelece
duas inst&ncias, criando recursos para as decisoes. Interposto no
juizo do segundo grau o derradeiro recurso cabivel, finda o
processo, que nio mais pode evoluir, tendo alcangado o seu objetivo
final. Pode ser nulo o processo, injusta a sentenga, nadamaisha a
fazer. Roma locuta est. O mau resultado das operag¢oes processuais
ira para a partida de lucros e perdas da falibilidade da justica dos
homens. A ordem pliblica impGe stare decisis, non quicta novere.
Esta necessidade de ndo permitir a eternizacao dos litigios ndo é
porém sem limites. Tal seja a nulidade ou injustica da decisdo,
podera ela ser ainda atacada por um remédio extraordinario.
Quando a malicia ou erros gravissimos, que, na frase de Pisanelli
{apud Mortara), excluem a retiddo do juizo e até mesmo a vontade
dejulgar, infirmam a sentenga, torna-la irrevogavel seria dano maior
que aquele que a reforma poderia trazer a autoridade da coisa
julgada. Dai nasce a agdo rescisoria” {Direito processual civil
brasileiro, Coddigo de 1939, 2. ed. atual, Rio de Janeiro: José

Konfino, 1948, vol. 3, p.218).
Temos que Sandro Gilbert Martins (2002), no seu brilhante estudo

das defesas heterotépicas, fez uma abordagem voltada mais especifica-
mente ao ataque das agdes executivas — que inclusive é o titulo de seu
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livro -, com énfase a prejudicialidade e resumindo o ambito de aplicacdo
as defesas civeis, quando assim assevera:

Consoante alguns critérios, podem-se classificar as ag6es prejudi-
ciais que constituem a defesa heterotdpica, sistematizando-as em
relagdo a execugdo.

Salientando-se, no entanto, que se procurou agrupar as agdes se-
gundo critérios que tomassem como referéncia exclusiva a
prejudicialidade evitando-se assim, incidir no equivoco de classi-
ficar a prejudicialidade e nao propriamente as agdes prejudiciais
em relagdo a execugio.

Considerando o momento do ajuizamento da a¢&o prejudicial em
relagdo a execugdo, podera ser antecedente, quando ainda nao ajui-
zada a execucdo ou iucidente, quando ja em curso a execu¢ao.

Em relagdo ao ¢feito da agdo prejudicial pode ensejar perante a
execugdo, podera ser inibitdrio, para a hipotese em que a a¢do pre-
judicial impede o inicio da execugdo (v.g., liminar em mandado de
seguranga em relagéo a execugdo fiscal), ou suspensivo, quando ape-
nas obstaculiza o normal prosseguimento da execuggo.

Quanto ao objeto, pode a acdo prejudicial ser formal, quando visa
atacar e suprimir o proprio titulo executivo, quer sob o aspecto da
sua forma, como em relagdo aos seus requisitos necessarios ou
vise, td0-s0, desfazer a propria execucdo. Na primeira hipétese,
enquadra-se querela nullitatis, a agdo rescisoria, a agao declaratéria
de falsidade do titulo executivo, a a¢do anulatéria de sentenga
exeqiienda. Na segunda hipdtese, enquadra-se a acdo de embargos
de terceiro do executado. Ainda em relagdo a este critério, pode a
acdo prejudicial ser causal, quando sustenta inexistir causa (direito
material) que sustente o titulo executivo, como por exemplo a
acdo liberatdria, a a¢do declaratoria de inexisténcia da relagdo ju-
ridica, acdo de consignacdo em pagamento, a¢do de anulagio,
ag¢do cautelar para suspensdo da exigibilidade do crédito tributa-
rio, agdo de prestacdo de contas, agdes de modificagdo ou revisdo
de clausula contratual e agGes revisionais de alimentos.

No mandado de seguranga pode se apresentar, consoante o caso
concreto, quer como acao prejudicial formal quer como agdo preju-
dicial causal. '

O trabalho aqui desenvolvido nédo conflita com as ponderagdes do
professor Sandro, sendo as complementa, na medida em que aborda as
defesas heterotopicas em cotejo com as recentes decisdes pretorianas
nas areas civel e penal, discorrendo sobre as normas postas e por editar,
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sob outra vertente, qual seja: a nulidade de um ato, seja judicial, seja
administrativo, seja dentro, seja fora da rela¢io juridica de direito proces-
sual, mas com maior incidéncia fora do processo em que se constatou a
nulidade.

2. Dos precedentes histéricos

Como principal precedente historico das defesas heterotopicas temos
a querela nullitatis, do tempo do Direito Intermédio. Entre os anos de 568
e 1.500 d.C sentiu-se a preocupagdo de garantir-se as partes meios de
impugnagdo dos errores in procedendo, pois 0 recurso cabivel somente era a
appellatio, que ndo os abrangia, por abordar somente a justica ou a injusti-
ca da decisdo, ndo abordando os errores in procedendo.

Inexistiam os meios autbnomos de impugnacio, que somente adveio
com a querela nullitatis, instituto que deu origem as agbes autébnomas de
‘impugnacdo, conforme colhemos dos ensinamentos de Alexandre dos
Santos Macedo (2000):

No Direito Intermédio — 568 4.C a 1.500 d.C. —, nos estatutos
italianos, por influéncia dos elementos germanicos misturados aos
de origem romana, surgiu, para impugnagao dos errores in procedendo,
a querela nullitatis, germe das agGes autdnomas de impugnagio,
exercitavel, nao por agdo, mas por simples imploratio officii iudicis.
O direito candnico, a legislagdo estatutiria das cidades italianase a
doutrina medieval exigiram que a agiii¢io de nulidades, no sentido
de anulacgdo das sentengas, se fizesse através da guerela nullitatis. As
nulidades distinguiam-se em sanaveis e insanaveis. Em relagio
aquelas, bem mais numerosas, a querela devia ser proposta dentro
de um prazo semelhante ou pouco maior do que o da appellatio,
ao término do qual os vicios se consideravam sanados, por serem
menos graves, dai o nome de querela nullitatis sanabilis. Como a
existéncia paralela da appellatio gerava incertezas e complicagdes,
ocorreu a fusdo dos dois remédios, transmudando-se os motivos
de nulidades em fundamentos da appellatio. Quanto as nulidades
insanaveis, por serem tao mais graves que subsistiam ao decurso
daquele prazo e a propria formagdo da coisa julgada, ficavam ainda
sujeitas & impugnacao através da guerela nullitatis insanabilis, “como
remédio extremo que, por analogia com uma verdadeira a¢do, ficava
sujeita apenas & prescri¢éo ordinaria”, segundo Liebman. E o vicio
de falta ou nulidade de citagdo do réu revel se incluia entre os
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considerados insanaveis. Na maioria dos ordenamentos europeus,
a querela nullitatis sanabilis foi sendo absorvida pela appellatio, e a
insanabilis acabou desaparecendo, de modo que os motivos de
invalidaciio da sentenga passaram a ter de ser alegados por meio de
recursos, sob pena de preclusdo, como ocorreu no direito francés e
italiano.”

3. Da querela nullitatis

Trata-se, como se viu, da origem das defesas heterotépicas enquanto
acdo impugnativa de carater constitutiva negativa (ou desconstitutiva).

Suponha-se que a empresa X, com sua sede em Belo Horizonte, seja
demandada em uma reclamagio trabalhista movida por Y, que alega ter
sido seu empregado na cidade de Brasilia, durante mais de 02 anos, pos-
tulando o reconhecimento do vinculo, pagamento de férias dobradas, fé-
rias vencidas, férias proporcionais, aviso prévio etc, indicando como en-
dereco da empresa um edificio no centro da cidade de Brasilia, local onde
sabe que ela nunca esteve instalada.

Na audiéncia, por certo, a reclamada ndo comparece, mas foi juntado
aos autos 0 AR de notificagio, entregue na portaria do prédio. A senten-
¢a reconhece entdo a confissao ficta e condena a empresa X ao pagamen-
to a Y da importincia de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), intimando-a,
novamente, por AR e Y, maliciosamente, somente indica o verdadeiro
endereco no momento da execugdo apds decorrido o prazo de 02 anos
do transito em julgado, quando ndo mais cabe a agdo rescisoria.

O que fazer? A resposta, certamente, seria manejar a defesa
heterotopica querela nullitatis.

Em se tratando de defesa em sede de execugdo, no caso de haver
penhora, teremos a possibilidade do manejo dos embargos a execucdo
previsto no art. 741, inciso I, do CPC, que também € uma modalidade de
querela nullitatis. Cogita-se ainda os embargos mesmo sem a penhora, no
caso de nulidade do titulo executivo, bem como a exce¢do de pré-
executividade (também chamada de exce¢cdo de nido executividade e
oposi¢do de pré-executividade).

Discute-se se ainda remanesce, em nosso direito, a querela nullitatis, no
que nio se encontra consenso. O tema é controvertido, mas a maioria da
doutrina e jurisprudéncia, tal como o Excelso Pretério (confira-se em RE
96.374/GO e RE 97.589/SC), a admite.
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Embora por vezes a confundindo a querela nullitatis com a a¢do

anulatdria do art. 486, o Superior Tribunal de Justiga - confira-se em REsp
23.182/GO e REsp 12.586/SP -, também reconhece sua permanéncia
nos dias atuais.
Antes da querela nullitatis tinhamos os institutos da revocatio, imploratio,
restituti in integrum, ius corrigendi, intercessio, até alcangar a appellatio. O
desenvolvimento dos mecanismos de impugnac¢io que precederam a que-
rela nullitatis € explicitado com maestria por Alexandre dos Santos Macedo
(2000, pp. 18-20):

A histéria do Direito Romano abrange o periodo da Monarquia —
754 a.C.-a510a.C. -, da Republica— 510a.C. 2a27a.C -, edo
Império—27a.Ca 568 d.C., com a invasdo dos barbaros e a queda
do Império Romano.

Durante esse periodo, o Direito Romano passou por dois sistemas:
a) o do ordo iudiciorum privatorum, de 754a.Ca209d.Ce

b) o da cognitio extra ordinem, de 209 d.C é o final do Império, no
ano de 568 d.C., quando Roma foi tomada pelos barbaros.

O sistema do ordo iudiciorum privatorum se caracterizou por dois
periodos distintos: o das legis actiones, de 754 a.C 2 149 a.C, edo
direito formular, consagrado pela Lex Aebutia, de 149 a.C a 209
a.C. Nesse sistema, o processo de declaragio passava por duas
fases; na 1° fase, i iure, a agdo era proposta perante o pretor, € se
encerrava com a /itiscontestatio; a 2° fase, apud iudicem, se passava
perante o fudex privatus, geralmente escolhido pelas partes, e se
encerrava com a decisio da lide. Nesse sistema, em ambos os
periodos, ndo havia recursos e as sentengas com graves defeitos —
sentencas eivadas de errores in procedendo, em que houvesse
inobservincia de regras processuais consideradas importantes, ou
errores in tudicando, em que houvesse violacdo flagrante do direito
aplicavel ao caso concreto, porque, segundo Modestino, Dig, 49,
1, 19, citado por Liebman, “si expressim sententia contra iuris rigorem
data fuerit, valere non debet”- eram consideradas nullae sententiae,
sendo que o “nulla” dos romanos significava inexistente, nio ha-
vendo, assim, necessidade e utilidade pratica de recorrer. Podia-se
alegar o vicio em qualquer oportunidade, como defesa contra a
actio fudicati, ou réplica 3 excegdo de coisa julgada, ou diretamente
com a revocatio in duplum. Na época republicana, surgiu a restituti
in integrum, que nao era recurso; ela ndo reformava, mas cassava a
sentenga. Outro remédio processual, surgido na época republica-
na, foi a intercessio; também nio era recurso, mas destruia os decre-
ta dos magistrados, sem nada criar, porém n#o tinha eficicia em
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relagio a sentenca do fudex privatus. Evitavam-se, também, os efei-
tos da sentenca eivada desses vicios, com o instituto denominado
denegatio actionis. Utilizavam-se os romanos, entdo, a fim de que
fossem evitados os efeitos das aludidas sentencas, do ius corrigendi
conferido aos pretores, através dos institutos acima mencionados.
O sistema da cognitio extra ordiem, assim denominado porque
aberrava, saia, se desviava do sistema do ordo fudiciorum privatorum,
vigorou de 209 d.C até 568 d.C., época do Império. Nesse sistemna,
0 processo passava por uma nica fase, e perante o magistrado, que
era um funcionério. Foi nessa época, correspondente ao Dominato,
fundado por Deocleciano, que, organizado hierarquicamente o
Poder Judicidrio, surgiu a appellatio, 0 embrido de todos os recursos,
mas que somente era cabivel contra as sentengas fniustas — sentengas
com erro de direito (erro na questdo juridica concreta), que violasse
o direito das partes (contra ius letigatoris) -, porque em relagdo as
sentengas Contra o fus constitutionss, 0 MesmMo que o ius i thesi da
doutrina medieval (erro na questédo juridica abstrata), € as sentengas
eivadas de vicios in procedendo persistia a desnecessidade de
interposi¢do de recurso, tendo em vista que elas continuavam a ser
consideradas nullae sententiae; se o vencedor, por acaso, tentasse
executa-las, bastava a alegacdo da impropriatio iudicatis, que eraa

alega¢do de que aquela sentenca era nulla— sentenga juridicamente
inexistente, segundo José Carlos Barbosa Moreira, Pontes de

Miranda e Piero Calamandrei, entre varios.

Enquanto a ag¢do anulatoria visa atacar a relagdo juridica de direito
material, a qual pode vir, acidentalmente, a atingir a sentenga meramente
homologatoria, por outro prisma, a querella nullitatis insanabilis ataca o
ato processual propriamente dito, atacando a relagdo juridica de direito
processual, com arrimo em vicio de citagdo do processo de conhecimen-
to que tramitou a revelia do réu, que nao foi comunicado da inauguragao
daquela relagio processual que contra ele foi instaurada.

Alias, o CPC, em seu art. 4 °, autoriza 0 manejo da a¢do declaratoria
e compete aquele que se viu lesado pelo tramite de um processo sem que
dele tomasse conhecimento 0 manejo da querela nullitatis, que remanesce
em nosso direito.

No que respeita a competéncia, serd do juizo prolator da decisdo que
atuou sem a devida observancia da nulidade, quer seja o juizo monocratico
ou de tribunal, em qualquer esfera.

Portanto, sdo institutos totalmente diferentes a guerela nullitaris, a agio anulatdria
e a agdo rescisoria, conforme se demonstrara nas linhas que se prosseguem.
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4. Da agdo anulatéria

A acdo anulatoria tem por objetivo o ataque de atos decorrentes da
manifestagdo da vontade das partes, externadas em juizo e postas a ho-
mologacio.

Pode a agdo anulatéria versar sobre causa pendente ou ja finda. Sendo
0 processo pendente, sera a a¢do incidental, com carater de
prejudicialidade, devendo ser esta apreciada em primeiro lugar.

Nao obstante a nulidade absoluta poder ser alegada por simples pro-
vocagdo, eis que apreciavel ex officio, ndo ha o impedimento ao manejo
da agdo anulatéria, de forma autonoma.

O alcance da sentenga em razdo da propositura da ag¢do anulatoria, é
certo, pode acabar ocorrendo, o que se da nos casos em que ja houve a
prolagdo da sentenga quando de seu manejo.

Ha um equivoco do legislador no que pode se chamar de “posiciona-

mento topografico” no Estatuto Processual, da previsado da acdo
anulatdria, posto que o legislador optou por inserir a a¢do anulatoria no
Titulo IX, que trata “Do Processo nos Tribunais”, mais precisamente no
Capitulo 1V, que cuida “Da Ag¢do Rescisoria”.

E a agio anulatoria, tanto quanto a acdo resciséria, uma forma de
defesa heterotOpica, posto serem ambas agdes autbnomas, de natureza
constitutiva negativa, que visam impugnar decisdo judicial contraria a
pretensdo daquele que a maneja. Mas o alcance da sentenga, em se tra-
tando de agdo anulatoria, se da apenas de modo reflexo a impugnacio do
ato praticado pelas partes. Nao se impugna a sentenga em si, mas o ato
material que a precedeu.

Pode-se entao dizer que o ataque da a¢do anulatdria € ao ato de direito
material, diferente do que ocorre com a querela nullitatis, em que se ataca
o ato de direito processual.

A previsdo da agdo anulatoria encontra-se estampada no art. 486, do
CPC, que assim preceitua, /itteris:

Art. 486. Os atos judiciais, que ndo dependem de sentenga, ou em

que esta for meramente homologatoria, podem ser rescindidos
como atos juridicos em geral, nos termos da lei civil.” (Grifo nosso)

Quanto aos atos judiciais, o legislador aqui ndo quer se referir aos
atos do juiz, mas atos das partes praticados em juizo, ou seja, atos pro-
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cessuais, enquanto declaragdes de vontade, sejam unilaterais ou bilate-
rais.

Havendo nulidade nos atos como, 1.g., decorrentes do vicio de vonta-
de, como o dolo, a coagdo, a fraude, poderd o autor da a¢do buscar a
invalidacio do ato, quer antes, quer apds a prolagdo da sentenca.

De fato, assim leciona Berenice Soubhie Nogueria Magri (Ibidem,

p.99), quando faz expressa mengdo ao equivoco do legislador, in verbis:

O fundamento da acdo anulatoria de “ato judicial” (rectius “ato
processual”), homologado ou nio, consubstancia-se em exce¢io
as regras relativas as nulidades atinentes ao direito material e ndo
ao direito processual, ao contrario do que ocorre, v.g., com a a¢ao
rescisoria, que tem como fundamento para seu cabimento as hipo-
teses do art. 485, do Estatuto Processual que retratam “nulidades
de ordem processual.

Quanto as sentengas meramente homologatérias, sdo aquelas em que
ndo ha a apreciagdo do mérito. Decorrem de ato processual praticado
pelas partes e levados ao juiz para que o chancele.

Como exemplos de meramente homologatoérias temos:

a) atos que ndo dependem de sentencga:

* 0 que outorga poderes em procuragdao passada nos autos;
*  arenuncia ao direito de recorrer;

*  a aceitacdo expressa da decisdo;

* arrematagdo ou adjudicagio;

* as declara¢Oes de vontade das partes.

b) atos que dependem de sentenca, cuja eficicia depende da homo-
logacao:

*  aseparagio judicial consensual,

* adesisténcia da agéo (art. 158, paragrafo tinico);

* atransagdo {desde que sem pronuncia do mérito, mesmo que
parcial);

*  apartilha amigavel;

*  adesisténcia do recurso.

Quanto ao termo “rescindido” hd uma inobservancia da boa técnica

44 Revista juridica do Ministério Pablico do Estado do Tocantins / Ano4e N°6 s 1°semestre de 2011.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



pelo legislador, que confunde o trato no 4mbito do direito material, em
que os termos “rescisdo” e “anulagdo” guardam uma quase sinonimia.
Isto ndo ocorre no dmbito do direito processual.

Adotou o legislador do CPC a hermenéutica do direito material,
olvidando que no direito processual o tema “rescisdo” é assunto afeto a
agdo rescisoria, pois se destina a anulacdo das sentengas de mérito.

Finalmente, quanto a expresséo “nos termos da lei civil” a interpretacdo
de “lei civil” ndo deve se dar de forma restritiva, para somente admitir
que se dé nos termos do Codigo Civil. Deve, portanto, ser interpretada
em sentido amplo, significando nos “termos do direito material” (publico
ou privado), abrangendo em seu contexto as normas de direito comerci-
al, administrativo, do trabalho, ambiental etc., que serdo passiveis de
anulagdo nos termos que dispuser as normas do direito material.

Sera competente para a apreciacdo da a¢do anulatoria o juizo
monocratico e ndo o juizo recursal, a menos que se trate de causa em que
ocorra a competéncia originaria dos tribunais.

Embora - como antes dito -, a “colocagdo topografica” do art. 486 do
CPC esteja no titulo dos feitos que tramitam perante o tribunal, a com-
peténcia, de regra, ndo € do tribunal e sim do juiz monocratico ou, mais
especificamente, do prolator do ato impugnado. Saliente-se que, em se
tratando de processo de competéncia originaria de tribunal, sera este o
juizo competente.

Sendo a anulatéria manejada apds a sentenca meramente
homologatéria, o juizo competente continua sendo aquele prolator da
sentenca terminativa, caso em que o ato judicial (ou seja: ato processual)
sera desconstituido, retornando o estado anterior de coisas entdo existen-
tes antes da homologacio.

Com relagdo aos efeitos da sentenga da agdo anulatdria, cumpre no-
vamente colacionar as ligGes da professora Berenice Soubhie Nogueria
Magri, (IBIDEM, pags. 174/178), verbis:

O julgamento da agdo anulatoria produz trés efeitos sobre o processo
em que se praticou o ato impugnado:

a) O primeiro € aquele que ocorre quando esta for ajuizada no
curso do processo primitivo, suspendendo-se o feito, desde que
nele a sentenga de mérito dependa do julgamento da a¢io anulatoria.
Tal efeito tem por fundamento o art. 265, 1 e IV, a, do CPC.
Ajuizada incidentalmente ag4o anulatéria do ato praticado em juizo
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no processo pendente, a sentenga do processo principal pode de-
pender do julgamento da agio anulatéria, pois, se verificado qualquer
vicio de nulidade no ato praticado no processo pendente, o ato serd
desconstituido e, conseqiientemente, influenciard na sentenga do pro-
cesso principal onde o ato foi praticado. Assim, também sera possivel
a suspensio do processo com fulcro no art. 265, Il e IV, a, do CPC.
Contudo, se se rejeitou o pedido de anulagdo do ato mediante sentenca
transitada em julgado, no processo primitivo 0 ato praticado pelas
‘partes’ em juizo sera vélido, sendo a sentenga do processo principal
proferida considerado valido. Porém, se for anulado o ato pormeio da
agio anulatdria, 0 processo primitivo terd que prosseguir como se nao
houvesse sido praticado o ato no processo, porque o ato foi
desconstituido.

b) Outro efeito da a¢io anulatéria diz respeito a sua influéncia com
relagdo a sentenga ‘meramente homologatdria’. Nos processos onde
os ‘atosjudiciais’ dependam de senten¢a ‘meramente homologatoria’,
se a anulagdo é proposta para desconstituir o ato praticado emjuizo e
for julgada procedente, 0 ato homologado nio subsistira e, indireta-
mente, a desconstituicio do ato surtird efeito na sentenga ‘meramente
homologatéria’, embora a agido anulatoria ndo tenha tido como objeto
diretamente a sentenga.

A sentencga, em si, ndo é rescindida nem anulada, porque anulado o
proprio ato. A sentenga, que néo passava e envoltorio do ato homolo-
gado, se esvazia, sendo esse o efeito da a¢io anulatoria, visto ser
inconcebivel possa a sentenga homologatoria continuar a surtir al-
gum efeito depois que o ato se desfez.

Nesse caso, 0 processo primitivo retomara sua marcha desde o ato
que foi anulado, continuando o procedimento a partir dai, passando
para as etapas subseqiientes.

Significa que o efeito da sentenga da agio anulatdria julgada proceden-
te, por ter natureza constitutiva negativa (ou desconstitutiva), sera ex
tunc. retroage apagando os efeitos anteriores provocados pelo ato
desconstituido.

¢} Por fim, o ultimo efeito da sentenga da agdo anulatoria refere-se a
desconstituigio de ato praticado no processo de execugio. Se a agao
anulatoria visa ato praticado no processo de execugdo, como, por
exemplo, a arrematagdo se ndo forem apresentados embargos a
arrematacao (art. 703 do CPC).

Por outrolado, vale lembrar que a interdependéncia dos ‘atos proces-
suais’ possibilita que a nulidade (relativa ou absoluta) de um ato
implique em nulidade de todo o segmento processual, que lhe élogica
e cronologicamente posterior, dependendo do ato que se anulara.”
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5. Dos embargos de terceiro

Os embargos de terceiro constitui outra nitida defesa heterotopica por
ser o meio adequado para inauguragdo de uma nova relagdo processual a
influir na relagdo processual originaria.

Esta modalidade de defesa heterotépica encontra-se prevista nos arts.
1.046 a 1.054 do CPC, que prevé um rito especial para o seu trimite,

E o remédio juridico a ser utilizado por aquele que, ndo sendo parte no
processo, sofre a turbagdo ou o esbulho na posse de seus bens por ato
judicial, principalmente pela penhora, mas também pelo depdsito, arres-
to, sequestro, alienagio judicial etc.

Portanto, legitimado para o seu manejo € o sujeito que se viu privado
ou estd em vias de privagdo de seus bens em decorréncia de um processo
do qual ndo faga parte, considerando-se para tal também o cdnjuge, para
a salvaguarda de sua meagio.

Versando os embargos sobre bem vinculado a uma ag¢do de conheci-
mento, o seu manejo poderd se dar a qualquer tempo, tendo como limite
maximo o transito em julgado da sentenca.

Versando sobre processo de execuc¢io, o limite sera até cinco dias de-
pois da arrematagio, adjudicacdo ou remigdao, mas sempre antes da assi-
natura da respectiva carta (de arrematacéo, de adjudicac¢io ou de remigio).

A competéncia sera sempre no juizo que determinou a constrigo,
havendo a distribui¢do por dependéncia aos autos principais. Anote-se
que, em se tratando de ato de constricdo praticado pelo juizo deprecado,
perante ele cabera o enderegcamento do feito.

O prazo para a contestacdo sera de dez dias e, superada esta fase, o
procedimento seguira o rito das agdes cautelares (arts. 803 e 1.053).

5.1. A obrigatoriedade de registro da promessa de
compra e venda e a Simula n°® 621 do STF

Importante aqui trazer a lume a Stimula 621, do Excelso Pretdrio, que
estd redigida nos seguintes termos:

“NAO ENSEJA EMBARGOS DE TERCEIRO A PENHORA A
PROMESSA DE COMPRA E VENDA NAO INSCRITA NO
REGISTRO DE IMOVEIS.”

Ocorre que a simula em cotejo foi editada a partir da sessdo plenaria de
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17.10.1984, época em que ainda ndo existia 0 Superior Tribunal de Justica.

O Excelso Pretorio — confira-se RE 11.937/SP -, considerando tratar-
se de tema infraconstitucional, reviu seu posicionamento em relacdo a
Samula 621, entendendo competir ao STJ a apreciagdo da matéria.

No dmbito do STJ — confira-se REsp 90.192/MG e AgRg no Ag
5.351/SP -, ja se verificava um abrandamento do rigor da Stimula 621 do
STF, no sentido da dispensa do registro no Cartorio de Imdveis da pro-
messa de compra e venda para a apreciagdo dos embargos de terceiro.

6. Da acao resciséria

A agido rescisoria é modalidade de defesa heterotopica apropriada para
desconstituir um julgado protegido pelo manto da coisa julgada, visando
a prolagio de outro decisum, que sera alcangado mediante um novo julga-
mento da mesma causa.

A competéncia para o processo € julgamento da agdo rescisoria, em
se tratando de sentenca, sera do Tribunal ao qual esteja vinculado o juiz
que a prolatou.

Nao se remete a agdo rescisoria a tribunal diverso, competindo a cada
tribunal o julgamento da agdo resciséria de seus julgados, o que implica
dizer que, em se tratando de acérddo de determinado tribunal, de que
esfera for, € ele o competente para o processo e julgamento, conforme
determinar a sua respectiva lei de organizacio judiciaria.

O pedido da agdo rescisoria pode ser direcionado apenas a anula¢do
do julgado, caso em que se tem o fus recindens ou para que outro julga-
mento seja feito pelo 6rgao julgador, caso em que se tem o fus recissorum.

Submete-se a agdo rescisoria ao prazo decadencial de 2 anos, que tem
como dies a quo o trinsito em julgado, isto é, o fim do prazo de que
dispde a parte para recorrer da decisdo, ndo importando, ajuizada que foi
a agdo resciséria, o prazo transcorrido para a citagdo por motivos atribu-
idos ao Judiciario.

O rol dos legitimados encontra-se previsto do art. 487 do CPC.

E legitimado, por légico, aquele que foi parte no processo precedente,
assim como os seus sucessores, a titulo singular e universal. Cabe consignar
que, no que concerne ao sucessor a titulo universal (inciso I), hd uma
excecdo, conforme dispde o art. 352, paragrafo tnico do CPC, que confere
poderes ao confitente, mas passa aos seus herdeiros, apds iniciada.
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Quanto ao terceiro juridicamente interessado (inciso II) est4 legitimado
também o substituido processualmente, ja que sera atingido pela coisa
julgada formada quando da atuagdo do substituto processual.

O Ministério Publico também é legitimado para o manejo da agdo
rescisoria de julgado proferido em processo em que se olvidou da sua
participacdo obrigatoria, cabendo também sua atuac¢do no caso de
identificagdo de conluio entre as partes para fraudar a lei. Mas n3o ¢ so,
podendo o Ministério Puablico também atuar quando ha
comprometimento de interesse publico indisponivel.

No poélo passivo devera figurar quem foi contrario ao autor da rescisoria
na agdo precedente, formando-se litisconsorcio necessario caso tenha
figurado mais de uma parte, seja no polo ativo, seja passivo.

Deve a parte efetuar deposito no equivalente a 5% (cinco por cento)
do valor atribuido a causa, valor este que servird de “multa”, caso, por
unanimidade de votos, for declarada inadmissivel a demanda ou julgada
improcedente, casos em que o valor se revertera em favor do réu.

Dispoe o art. 489 do CPC, com a redagdo que lhe emprestou a Lei n°
11.280/06, que a agdo rescisdria ndo impede o cumprimento da sentenga
ou acorddo rescindendos, podendo, sendo identificados o periculum in mora
€ 0 fumus boni turis, se deferir a tutela de urgéncia.

O prazo para contestar sera de, no minimo, 15 (quinze) dias, podendo
ser alargado pelo Tribunal, até o limite de 30 (trinta) dias.

Caso haja a necessidade de dilagdo probatoria, o relator delegara a
diligéncia para o juiz de direito do local onde ela deva ser produzida,
mediante carta de ordem, fixando o prazo para tais diligéncias entre 45
(quarenta e cinco) e 90 (noventa) dias.

N3&o cabe a agdo rescisoria das sentengas proferidas em ac¢des que
foram processadas sob o rito da Lei 9.099/95, da mesma forma que nio
cabe acdo rescisoria das sentengas proferidas nas a¢des cautelares e,
também, das a¢Bes de controle de constitucionalidade, tratadas na Lei
9.868/99.

Quanto aos recursos cabiveis da acdo rescisoria, temos os embargos
de declaragdo, embargos infringentes (votagdo ndo undnime), recurso
especial e recurso extraordinario.

Nao se pode também distar que é cabivel a¢ao resciséria de agdo
rescisoria, desde que se constate vicio no julgamento da primeira a¢do
resciséria.
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6.1. A acao rescisoria e o direito intertemporal

O direito a rescisdo do julgado rege-se pela lei do tempo da prolacdo
da decisdo rescindenda, vigendo o principio do tempus regit actum. Alcan-
ca-se assim a seguranca juridica, assegurando as partes do processo o
direito adquirido, posto que a senten¢a foi prolatada com observancia
das normas entdo vigentes.

Se a sentenga ou acérdio atentou para a observincia da let do seu
tempo, ndo cabe cogitar-se da a¢ao resciséria por violagdo do texto de lei
quando houve inovagio legislativa.

Nao ocorre na agao rescisoria o que se da com a revisao criminal,
onde, a excecdo das leis temporarias, ha a abolitio criminis — decorrente de
nova lei que exclua o crime ou isente a pena -, ensejando a rescisdo do
julgado, mesmo apds o cumprimento da pena ou, até, apds a morte do
agente. O tema sera melhor apreciado mais adiante, no estudo da revisdao
criminal.

Portanto, se o decisum observou o principio do tempus regit actum, nao
cabe se cogitar da agdo rescisoria.

6.2. Os capitulos de sentenca e seus reflexos na acdo
rescisoria

Em um processo, como cedigo, pode-se cumular pedidos, que tém no
desenvolver do processo seus momentos processuais proprios de serem
apreciados e impugnados, posto que as postulagdes processuais se sujei-
tam ao principio da eventualidade.

A sentenga ird decidir, de uma s6 vez, todos os pedidos apresentados,
mas hda, no desenrolar da relacdo processual, varias situagdes que sio
apreciadas e decididas, caso em que podem ocorrer algumas decisdes
parciais de mérito, em que o juiz ja estara decidindo um ou alguns pedidos,
com forga de sentenca, o que se d4, por exemplo, no caso do art. 273, §
6°, do CPC que, conforme doutrina majoritria, nao se trata de antecipacao
de tutela e sim de decisdo parcial de mérito.

Nos casos expostos teremos o que se tem denominado coisa julgada
sucessiva ou capitulos de sentenga que pode decorrer ndo s6 da sentenca,
como também de acérdio e de decisdo interlocutéria.

O mestre Humberto Theodoro Fanior (1997), na mesma linha adotada
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por Barbosa Moreira, admite a possibilidade da coisa julgada sucessiva,
quando assim se manifesta:

Por outro lado, pode acontecer a necessidade de recorrer-se a
rescisoria, quando a decisdo ultima (rescindenda), embora nio
sendo de mérito, importou em tornar preclusa a questao de mérito
decidida no julgamento precedente. Assim, se, por exemplo, 0
Tribunal recusou conhecer de recurso mediante decisdo
interlocutdria que violou disposigdo literal de lei, ndo se pode
negar a parte prejudicada o direito de propor a rescisoria, sob pena
de aprovar-se flagrante violacéo da ordem juridica. E certo que a
decisdo do Tribunal ndo enfrentou o mérito da causa, mas foi pelo
meio dela que se operou o transito em julgado da sentenga que
decidiu a lide e que deveria ser revista pelo Tribunal por for¢ca da
apelagdo ndo conhecida. N#o se pode, outrossim, dizer que se na
sentenga existir motivo para a rescisOria esta deveria ser requerida
contra a decisdo de primeiro grau e ndo contra o acordio do
Tribunal, cujo contetido teria sido meramente terminativo. £ que
nem sempre € possivel fazer-se o enquadramento da sentenga nos
permissivos do art. 485. Mas, se houve o error in fudicando no
acorddo, o apelante sofreu violento cerceamento do direito de obter
arevisdo da sentenca de mérito, pela via normal da apela¢io, que é
muito mais ampla do que a da resciséria. Tendo-se em vista a
instrumentalidade do processo e considerando-se que o error in
indicando, embora de natureza simplesmente processual, afetou
diretamente uma solugio de mérito, entendo que, nessa hipdtese
excepcional, a mens legis deve ser interpretada como autorizadora
da agdo rescisdria, a fim de que, cassada a decisio ilegal do Tribunal,
se possa completar o julgamento de mérito da apelagio, cujo
trancamento se deveu a flagrante negagao de vigéncia do direito

€Xpresso.

Também no sentido de admitir 0 manejo da agdo resciséria em face
de decisdo interlocutéria, leciona Ana Maria Duarte Amarante Brito

(2005):

O objeto da agdo rescisdria serd uma decisdo de mérito, podendo
tratar-se ou ndo so de sentenga, consoante referida no art. 485, do
CPC, mas também de acordao e, mesmo, de decisdo interlocutoria
que, acaso, tiver apreciado uma questo de mérito, como quando
afasta a alegacdo de prescrigdo. Importa que se analise o conteudo
da decisdo, para se aferir a incursdo em matéria de mérito, pois a
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formula do decisum pode se revelar equivocada, como a que,
erroneamente, conclui pela caréncia da agdo, por ndo haver o autor
demonstrado os fatos que amparam seu pedido, o que é decisdo de
meérito. Questido mais complexa é a relativa a decisdo que, em
mandado de seguranga, conclui pela nio demonstragio do direito
lquido e certo, e denega a seguranga. Por direito liquido e certo se
entende a demonstragdo, por prova documental preconstituida,
dos fatos alegados em amparo 4 pretensdo do autor. ‘Direito liquido
e certo é o que resulta de fato certo e fato certo é aquele capaz de ser
comprovado de plano, por documento inequivoco (RTJ 83/130,
83;855,RSTJ27/169, 55/325, 129/72) e independentemente de
exame técnico’. Se nos autos nio existe essa prova, a methor
conclusio sera a de caréncia da agio, com a ressalva ao impetrante
das vias ordindrias. Na pratica, a concisa denegagdo da seguranga
exige uma analise mais acurada de seu conteudo, para se aferir se é
ou ndo o caso de decisdo de mérito, pois a decisdo de um mandamus
pode néo produzir coisa julgada material. Nesse sentido, e, ainda,
com compasso com o artigo 16 dalei 1.533,de 31.12.1951, é que
deve ser interpretada a Simula 304, do STF: ‘Decisdo denegatoria -
de mandado de seguranga, ndo fazendo coisa julgada contra o
impetrante, ndo impede o uso de agéo propria’. 4 contrario sensu, se
adecisao denegatdria tiver apreciado o mérito, somente podera ser
rescindida no prazo de dois anos, se ocorrer alguma das hipoteses
do elenco legal.

O desenvolvimento por Humberto Theodoro e pela professora Ana Maria
Amarante iniciou uma discussdo que muita atengdo tem despertado na
doutrina € na jurisprudéncia, que diz respeito aos capitulos de sentenga.

Analisando pelo prisma do reconhecimento de prescri¢do a um dos
litisconsortes, teremos uma decisZo interlocutdria que, para aquele, ird im-
plicar na extingdo do processo, com resolugdo do mérito (art. 269, IV, do
CPC), o que nao dificulta em muito a interpretagdo acerca da agdo rescisoria
para o excluido, posto que, para aquele litisconsorte, 0 processo estaria
findo diante do transcurso in albis do prazo para recorrer daquela decisdo.

No entanto, o tema capitulos de sentenga € mais profundo do que parece.

Convém trazer a colagdo interessante texto de Leonardo José da Cu-
nha, em trabalho coordenado pelo Professor Fredie Didier Jr. (2005), in
verbis:

Quando a senten¢a contém mais de uma deciszo ou quando resol-
ve mais de uma pretensao, diz-se que cada parte dessa constitui um
capitulo de sentenga. Os capitulos de sentenga, que sdo freqiientemente
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mencionados quando do estudo dos recursos, mercé da forte influ-
éncia que exercem sobre tal matéria, devem ser estudados na teo-
ria da sentenga. E, dentre as diversas teorias relacionadas com os
capitulos de sentenga, cada uma se propde a estudar o tema, levando-
se em conta critérios diferentes para a cisdo da sentenca em partes
ou capitulos, a depender da utilidade que o estudioso tenha em
mente. Assim, a sentenga pode ser escandida de formas diferentes,
encarando-se o que seja um capitulo de sentenca, a partir do crité-
rio utilizado. Fis o que cada uma das teorias existentes entende por
capitulo de sentenca:

a) cada capitulo constitui a parcela da decisdo referente a
cada pretensio que compde o mérito, ou seja, sdo capitulos de
sentenca as decisfes — contidas na sentenga — sobre cada uma das
pretensdes substanciais que bem poderiam ter sido objeto de agSes
autdbnomas, propostas separadamente (teoria de Chiovenda);

b) cada capitulo constitui uma decisdo auténoma, nido
somente no sentido de que cada uma dessas decis6es pudesse ser
objeto de um processo separado, mas também no sentido de que
poderiam ser objeto de uma sentenc¢a sem julgamento do meérito,
ou seja, de uma sentencga que, em vez de rejeitar as preliminares,
tivesse acolhido alguma delas e extinto o processo. Enfim, a
sentenca tanto pode ter capitulos de mérito como capitulos
relacionados com os pressupostos de admissibilidade do julgamento
de mérito (teoria de Liebman);

¢) cada capitulo constitui um fundamento diferente da sentenca,
estando os capitulos inseridos na parte da motivagdo da sentenca,
enio na parte dispositiva (teoria de Carnelutti);

Tanto a teoria de Chiovenda como a de Carnelutti parecem ndo se
adequar a sistematica processual brasileira. Como se pdde perce-
ber, os capitulos de sentenga, para Chiovenda, identificam-se com
as posigdes da parte dispositiva relativas ao julgamento de mérito,
sendo cada porgdo dessa independente e autdnoma. Nao se confi-
gura como capitulo de sentenga, para Chiovenda, a parte que versa
sobre a admissibilidade do julgamento do mérito. Por sua vez,
Carnelutti identifica os capitulos de sentenga em cada fundamento
utilizado pelo juiz para justificar o desfecho dado 2 causa. Ora, a
teoria de Chiovenda néo explica a existéncia de recurso interposto
apenas contra trecho de sentenca que verse sobre a admissibilidade
do julgamento do mérito ou sobre uma preliminar que tenha sido
rechagada pelo juiz. Tal trecho é, na processualistica brasileira,
um inegavel capitulo de sentenga, podendo ser objeto de um recur-
s0 especifico e, de resto, de um acordao pelo tribunal que, no par-

As defesas heterotdpicas / Caleb Melo 53

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



54

ticular, ira substituir a sentenga (CPC, art. 512). J& a teoria de
Carnelutti nio se sustenta, de igual modo, pois 2 motiva¢do da
sentenga serve, apenas, para o juiz demonstrar o suporte logico do
caminho final. A fundamentagio ndo contém imperativo nem atin-
ge a esfera dos litigantes, devendo, entdo, os capitulos de sentenca
relacionar-se com a parte dispositiva, da qual consta a determina-
¢do ou solugio que repercute na vida das partes. Alids, é cedigo
que o recurso, no direito brasileiro, ndo combate nem se justifica
pelo fundamento da decisio recorrida, levando em conta a deter-
minagcio final, a sucumbéncia, a derrota, o prejuizo. Os Unicos
recursos que tém como pressuposto de admissibilidade o funda-
mento da decisdo sdo os extraordinario € especial; o fundamento
da decisdo recorrida serve, apenas, para que se admitam tais recur-
sos, mas a solugdo a ser dada pelo tribunal superior depende do
resultado do julgado ou da influéncia que ele desempenha na esfera
juridica as partes.

Com efeito, o recurso, no direito brasileiro, tem como alvo a
reforma ou a anulagio do julgado, ou seja, o que se busca desfazer
¢ o dispositivo ou algum capitulo do dispositivo, e ndo os
fundamentos legais ou constitucionais em que esta apoiado. Os
fundamentos podem, até mesmo, servir como critério para
admissibilidade dos recursos excepcionais, mas o que se objetiva é
a modificagdo do resultado, alterando-se o dispositivo ou algum
capitulo ali contido.

Ao que tudo indica, a sistematica processual brasileira tem na teoria
de Liebman a configuragio do que sejam capitulos de sentenga.
Nesse sentido, os capitulos de sentenca podem versar sobre o mérito,
ou seja, sobre o pedido formulado pela parte, podem versar sobre
matéria processual ou podem igualmente versar tanto sobre matéria
processual como sobre 0 mérito.

Os capitulos de senten¢a podem, ainda, ser independentes,
dependentes ou condicionantes. Os capitulos independentes sdo
aqueles em que cada parte da sentenga é pode logicamente subsistir
se o0 outro tiver sido negado; cada trecho bem poderia ter sido
objeto de a¢des autdonomas diversas, ndo dependendo o acolhimento
de um do acolhimento do outro. Ja os capitulos dependentes estdo
presentes quando ha uma relacdo de prejudicialidade ou de
subordinacio, tal como sucede com os juros, que constituem uma
obrigacdo acessoria, dependendo sempre do acolhimento do prin-
cipal. Assim, se 0 juiz rejeita o principal, est, automaticamente,
rejeitando também os juros, embora a eles nada tenha mencionado.
A condenac@o ao 6nus da sucumbéncia consiste, iguaimente, num
capitulo dependente, decorrendo da derrota de uma das partes.
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Assim, caso o recurso seja provido, e ndo haja qualquer referéncia
a custas e honorérios, entende-se que estdo, automaticamente,
invertidos os sucumbenciais.

Os capitulos de sentenga podem, ainda, de uma cisdo quantitativa,
quando o objeto do processo é composto ou decomponivel. O objeto
composto é decorrente de uma cumulagio de pretensées, quando,
por exemplo, se pleiteiam danos morais € danos materiais, ou
rescisfo contratual e ressarcimento, ou ainda, quando ha cumulagio
superveniente, decorrente da formulagio de reconvencio pelo réu,
da denunciacio a lide, ou do ajuizamento de uma oposi¢éo ou agdo
declaratoria incidental. Por seu turno, o objeto serd decomponivel
quando, embora Unica a pretensdo, englobar coisa ou bem suscetivel
de contagem, medi¢ao, pesagem ou todas aquelas sujeitas a
quantificagdo. Assim, postulada a condenagéo do réu ao pagamento
de 100, caso o juiz defira apenas 70, estard rejeitando 30. Nessa
hipotese, havera, além do capitulo processual, 2 (dois) capitulos de
mérito: um relativo aos 70 e outro concernente aos 30.

6.3. A solucao da divergéncia entre as turmas do STj
acerca do termo inicial para ajuizar a agao rescisoria,
em razao dos capitulos de sentenca

Nao obstante a doutrina majoritaria caminhar no sentido do reconhe-
cimento dos capitulos de sentenga ou da coisa julgada sucessiva, o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, notadamente pelas 1* e 2* Turmas, caminham
em sentido inverso.

A Ministra Eliana Calmon, embora pontificando a doutrina que admite
a coisa julgada progressiva, com ela divergiu, assim assinalando em seu
voto - REsp 415.586/DF, 2* Turma, publ. DJ 09.12.2002, in verbis:

Nio desconhego a doutrina capitaneada pelo Mestre Barbosa
Moreira, compartithada no particular pelo Professor Humberto
Theodoro Janior, quanto ao transito em julgado, em momentos
diversos, de partes {capitulos) da sentenca, reconhecendo a
possibilidade de ajuizamento de agdes rescisorias diversas € com
termo a guo do prazo decadencial a depender de quando ocorreu o
transito em julgado.

Para melhor compreenséo, destaco os seguintes trechos:
“Cumpre todavia enfatizar que, se algo da decisdo recorrida
transitou em julgado — por ter ficado fora do alcance do recurso, ou
por dele ndo haver conhecido, no particular, o 6rgéo ad quem -, € se
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é esse ponto que se quer impugnar, a a¢do rescisOria deve ser
proposta contra a decisdo recorrida. Assim, v.g., quando o vicio
alegado, € existir, residiria na parte unanime do acérdéo proferido
em grau de apelacdo, e nio naquele que, tomado por maioria de
votos, tenha dado ensejo a embargos infringentes.

Pode, naturalmente, caber outra a¢io rescisoria contra o acorddo
dos embargos; mas cada qual tera seus fundamentos préprios €
inconfundiveis, e serdo diferentes - ponto de enorme importdncia
pratica - os termos iniciais dos respectivos prazos de decadéncia.’
(Barbosa Moreira, Comentarios ao CPC, 6* ed., Rio de Janeiro,
Forense, n. 195, p. 317/318).

‘O ato decisério sujeito & rescisdo € tanto a sentenga do juiz como o
acordio do Tribunal. No caso de recurso, o julgamento do tribunal
substitui a sentenca recorrida (art. 512). Porisso, a agdo rescisoria,
na espécie, terd como objeto o acordio € ndo a sentenga, salvose o
recurso nao foi conhecido ou se ndo abrangeu o tema da sentenca
que motiva a rescisdo.’

(Humberto Theodoro Janior, CPC Anotado, Rio de Janeiro,
Forense, 1995, p. 202)

Pedindo vénia aos doutrinadores e aqueles que comungam
de tal entendimento, diferentemente, posiciono-me em favor da
tese segundo a qual o inicio do prazo para ajuizamento da agéo
rescisoria da-se com o trinsito em julgado da ultima deciséo
proferida no processo, considerando que o transito em julgado
material somente vai ocorrer quando esgotada qualquer
possibilidade de interposi¢do de recurso.

Em voto de vista no julgamento em analise, a Ministra Laurita Vaz,
acompanhando o voto da relatora, trouxe trecho de um voto seu em
outro processo - REsp 2.447, rel. Min. Athos Gusmao, publ. DJ
09.12.1991 -, no qual enfatiza a inadmissao da coisa julgada progressiva,
in 7verbis;

Sendo certo que nfio hé lacuna no Ordenamento juridico, mas apenas
na Lei, é tarefa inescusavel do Juiz integra-la (art. 4° da LICC e art.
126 do CPC). E, mesmo havendo um continuo esforgo de
sistematizagdo, com elaboradas construgdes doutrinarias, com
cuidadosa valorizagio dos institutos que sustentam o arcabougo
da Ciéncia Juridica, de quando em vez, como i casu, esbarra-se
em situagOes complexas, surgidas da vida pratica, ndo devidamente
disciplinadas, que exigem alto grau de lucubragdes para se alcangar
a solugZo mais apropriada.
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Com efeito, na esteira dos precedentes que reforcam a tese da
Recorrida, tem-se um raciocinio l6gico-formal impecavel, que se
mostrou adequado para a solugdo daqueles casos analisados
pontualmente pelos respectivos julgados.

De outro lado, o ilustre Relator, Ministro Peganha Martins,
colocando em destaque a interpretagio e o alcance dos institutos
juridicos, esposa a idéia de que ndo ha se confundir preclusio (ou
coisa julgada formal) com coisa julgada material, j4 que esta
sobrevém apenas ao final do processo, depois da Gltima decisdo
irrecorrivel, abranja ela toda ou parte das questfes; 0 eminente
Ministro Franciulli Netto, corroborando esse entendimento,
assevera que a aceitacido da “coisa julgada material progressiva”
poderia provocar “um caos processual”, o que pretendeu
demonstrar com exemplos hipotéticos dos problemas processuais
que a adogdo da tese da Recorrida poderia provocar.

Sobre esse tema, exemplifica muito bem Bernardo Pimentel Souza
(2000):

Um exemplo pode facilitar a compreenséo do assunto: A propde
a¢Oes cumuladas de cobranca das dividas X e Y contra R.
inconformado com a sentenga de procedéncia, R apela. O tribunal
de segundo grau nega provimento ao apelo. Insatisfeito em parte, R
interpde recurso especial tratando apenas da divida X. O Superior
Tribunal de Justi¢a conhece do recurso, mas nega provimento ao
especial. Na hipotese, a agdo rescisOria que versar sobre adivida Y
deve ser proposta perante a corte de segundo grau. Realmente, a
agdo rescisoria tratando de tema alheio ao recurso especial deve
ser processada e julgada no tribunal a guo. O Superior Tribunal de
Justica s6 tem competéncia para processar e julgar a acao rescisoria
que tratar da divida X.

O dissenso com a doutrina, contudo, foi incrementado com a sujei¢do
do tema a Corte Especial que na apreciagdo do EREsp 404777/DF, as-
sim decidiu:

“PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL - ACAO RESCISORIA - PRAZO PARA
PROPOSITURA - TERMO INICIAL - TRANSITO EM JUL-
GADO DA ULTIMA DECISAO PROFERIDA NOS AUTOS -
CPC, ARTS. 162, 163, 267, 269 E 495.
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— A coisa julgada material € a qualidade conferida por lei a sentenca/
acérdio que resolve todas as questdes suscitadas pondo fim ao processo,
extinguindo, pois, a lide.

—Sendo a ag4o una e indivisivel, ndo hé que se falar em fracionamento
da sentenga/ac6rddo, o que afasta a possibilidade do seu trdnsito em
julgado parcial.

— Consoante o disposto no art. 495 do CPC, o direito de propor a a¢do
rescisoria se extingue apos o decurso de dois anos contados do transito
em julgado da ultima decisdo proferida na causa.

— Embargos de divergéncia improvidos.” (EREsp 404777/DF, Rel.
Ministro FONTES DE ALENCAR, Rel. p/ Acorddo Ministro FRAN-
CISCO PECANHA MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/
1272003, DJ 11/04/2005, p. 169).

7. A especial defesa heterot6pica na agao civil
publica

Conforme preceitua a Lei n® 7.347/85 em seu art. 12, § 1° cabera,
contra a decisdo concessiva de liminar na agdo civil pablica ou no man-
dado de seguranga, pela pessoa juridica de direito publico atingida pela
medida, a apresentagdo de pedido de suspensdo dos seus efeitos, perante
o presidente do tribunal ao qual esta vinculado o prolator da decisdo
concessiva da medida, assim como no art. 4°, da Lei n°® 8.437/92.

Idéntico dispositivo encontra-se também na redagdo do art. 15, da Lei
n® 12.016/2009, que estabelece as normas processuais relativas 2o man-
dado de seguranga, onde se prevé a mesma forma de defesa heterotdpica.

Note-se que aqui ndo se tem um recurso propriamente dito e a legiti-
midade para a postulacdo é da pessoa juridica de direito publico afetada
com a medida, tratando-se de mais uma modalidade de defesa heterotopica,
sO que esta ndo ira formar uma nova relagéo juridica processual.

De fato, ndo é agido, nem ¢ recurso, tratando-se de um requerimento
enderecado ao presidente do Tribunal, embora da decisdo comporte re-
curso de agravo.

Em sua manifestacdo, ndo ird o presidente do Tribunal se imiscuir no
mérito do pronunciamento do juiz, decidindo politicamente, com o juizo
de oportunidade e conveniéncia, observando a possibilidade de ocorrén-
cia de lesdo a ordem, a satde, & seguranga e a economia puablicas. Dai ser
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rotulado como defesa heterotopica, enquanto meio de impugnacgéo dife-
renciado.

Nio obstante a legitimidade, varias tém sido as oportunidades em que
o pedido de sustagdo é enderecado ao presidente do tribunal pela propria
autoridade coatora e até mesmo pelo Ministério Puablico e, diante do
reconhecimento dos fundamentos do pedido, tem sido deferidos tais plei-
tos.

Nesse sentido, sdo as licoes de Antdnio Raphael Silva Salvador e Osni
de Souza (1998):

Embora a lei defira o pedido ‘a pessoa juridica de direito pablico
interessada’, a doutrina sempre propugnou pela extensdo dessa
faculdade ao 6rgdo interessado, ao Ministério Pablico e as pessoas
e entidades privadas que tenha de suportar os efeitos da medida. O
art. 25 da Lein® 8.038, de 28-5-90, permite a suspensio da execucdo
da liminar ou de decisdo concessiva de mandado de seguranca a
requerimento do Procurador Geral da Republica.

A suspensio de eficacia de liminares ou segurangas concedidas em
primeira instdncia constitui incidente do processo de mandado de
seguranc¢a. A medida, uma vez concedida, ndo cassa a liminar de
primeiro grau, pois, nos proprios termos da lei, limita-se a sus-
pender sua eficicia, impondo sua inanidade pratica, enquanto
convier ou outra convicgdo néo se formar a respeito.

Somente razdes de interesse publico podem ser alegadas nesse
incidente, desde que constituam lesdo ou ameaga aos valores
indicados no artigo 4° da Lei n® 4.348/64. Trata-se de tipificagdo
legal expressa e taxativa, que se resume a casos de perigo de grave
les@o & ordem publica, a saiude piblica, a seguranga ptblica ou a
economia publica, de modo que nenhum outro fato pode ser
validamente invocado pelo requerente e tomado como razido de
decidir. Ao Presidente do Tribunal é vedado o reexame das razdes
de decidir do provimento jurisdicional que concedeu a medida
liminar ou a seguranca.

Do despacho que concede a suspensio cabera agravo regimental
(Lei 8.038/90, art. 25, § 2°; RISTEF, art. 2° RISTJ, art. 271, § 2°
RITIJSP, art. 527, pardgrafo tnico), no prazo de cinco dias.

A suspens@o vigorara enquanto pender o recurso, ficando sem efeito
se a decisdo concessiva for mantida ou transitar em julgado (Lei n°
8.038/90, art. 25 § 3°, RTSTEF, art. 297, § 3°, RIST]J, art. 271, § 3%
RITISP, art. 528), 0 que torna necessario novo requerimento se a
sentenca de primeiro grau conceder a seguranca.
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Portanto, temos aqui outro meio auténomo de impugnagéo que, nao
obstante ndo se tratar de um “novo processo”, nem de agdo, nem de
recurso, € outra modalidade de defesa heterotdpica.

8. Da revisdo criminal

A revisdo criminal é modalidade de defesa heterotopica contra a sen-
tenca penal transitada em julgado, implicando em uma substituicdo de
uma sentenga por outra decisio, ensejando uma flexibiliza¢do da coisa
julgada.

A sentenc¢a pode ser condenatéria ou absolutéria, sendo admitida, em
diversos paises, a revisdo da sentenca absolutoria, ou seja a revisao pro
societate, decorrente dos errores in iudicando ou in procedendo tais como a
Suica, Australia, Noruega, Portugal, Iuguslavia.

Acentuando prevalecer a revisao criminal das senten¢as condenatorias,
leciona Heraclito Antdnio Mossin (1998), Zitteris:

A revisio criminal apresenta uma aplicabilidade conceitual mais
restrita, uma vez que incide ela precipuamente em sentenca
condenatoria em algumas legislagdes e absolutérias noutras, com
selo da res fudicata. Sua predominancia versa sobre as decisdes
condenatorias.

O processualista Hélio Tornaghi define-a como “remédio dado
pela lei para o desfazimento da coisa julgada no caso de ser ou de
ficar evidente a ocorréncia do erro judiciario”.

Para Fenech, a revisio criminal, no sentido do ordenamento vigente
na Espanha, “é o recurso excepcional, que pode ser interposto sem
limitagdo de prazo, encaminhado a obter um novo exame de uma
sentenca condenatéria firme, quando se produzem ou se tenha
conhecimento de haver se produzido os eventos que em qualidade
de pressupostos de sua admissibilidade estabelece a lei”.

Na legislagdo patria s6 se admite a revisdo criminal das sentencas
condenatorias, ou seja: pro reo, estabelecendo o Estatuto Processual um
rol taxativo das hipoteses de seu cabimento, que sdo:

- sentenga condenatoria contraria ao expresso texto da lei penal;

- sentenga condenatéria contraria as evidéncias dos autos;

- senten¢a condenatoria fundada em depoimentos, exames ou docu-
mentos comprovadamente falsos;

- descoberta, apos a sentenga, de novas provas de inocéncia do condenado;
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- descoberta, apds a sentenga, de circunstincias que determinem ou
autorizem a diminui¢do especial da pena;

- revisdo nas contraven¢des penais;

- revisao criminal no processo penal do juri;

- in dubio pro revisionando.

Uma peculiaridade da revisdo criminal é que, na mesma linha do habeas
corpus, € dispensada a presenca de advogado para sua interposigio, dis-
pondo o préprio condenado de ius postulandi, ou seja: pode ele proprio,
postular a revisdo criminal.

Como demais legitimados para o manejo desta defesa heterotopica
tem-se o advogado do condenado, o conjuge, o ascendente, o descenden-
te ou 0 irmao, assim como o Ministério Puablico.

Diante da amplitude conferida pela Carta Magna no que concerne a
familia, tem a doutrina e a jurisprudéncia admitido a apresenta¢ido da
revisdo criminal pela(o) companheira(o) do(a) condenado(a).

Ha na doutrina dissenso acerca da natureza da revisdo criminal, en-
tendendo uma corrente como sendo recurso (Mario A. Oderico, Fabio
Calder6n Botero, Borges da Rosa, Jodo Barbalho, Jodo Pimenta Bueno,
Eduardo Espindola, dentre outros) e outra corrente como sendo agido
(Miguel Fenech, Jodao Martins de Oliveira, José Frederico Marques, Pon-
tes de Miranda, dentre outros).

A revisdo criminal ndo se sujeita a prazos preclusivos, podendo ser
intentada a qualquer tempo, estando ou nido o réu em cumprimento da
pena e mesmo apos cumprida a pena ou falecido o condenado.

O provimento da revisdo criminal poderd dar ensejo a obrigagdo do
Estado em indenizar aquele que foi vitima de erro judicial.

A abolitio criminis, que ocorre quando lei posterior deixa de tratar o
fato como crime ou isente a pena, que trata-se de uma novatio legis in
melius, merece ser analisada com as devidas cautelas.

Ha leis que existem para ter eficdcia em determinado espaco de tem-
po, assim consideradas as leis temporarias, necessarias a repressdo de
determinadas condutas ao tempo de sua edigdo.

Nestes casos, vige o principio do tempus regit actum, ndo se podendo
cogitar da revisdo criminal sob o argumento da abolitio criminis caso
advenha a revogac¢ao da lei temporaria ou qualquer modificagdo que ex-
clua o crime ou isente a pena.

Existem também as chamadas leis penais em branco, que sd3o aquelas
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que definem uma conduta, mas que necessitam de uma outra norma
complementadora, para que se complete a figura penal. Essa norma
complementadora poderé ser homogénea, que é a decorrente da mesma
fonte legislativa, ».g., a bigamia, que é excepcionada pela nulidade do
casamento anterior, nos termos do Codigo Civil, que é produzido pela
mesma fonte do Codigo Penal. Pode também ser heterogénea, que € aque-
la norma decorrente de outra fonte, v.g., a Lei de Drogas, que depende de
uma norma complementadora administrativa (portaria) expedida pela
ANVISA, que ir4 definir quais as substancias serdo consideradas drogas
para o fim de sua incidéncia.

9. Do habeas corpus

A expressdo habeas corpus é forma reduzida da original interdictum de
libero homine exhibendo e seu significado é “toma o corpo deste detido e
vem submeter ao tribunal o homem e o caso”

A doutrina é unissona no sentido de que os precedente historico do
habeas corpus esta na Magna Carta, ao tempo do Rei Jodo-sem-Terra, no
ano de 1.215, na Inglaterra.

A Inglaterra presenciou um periodo ma gestdo e de tirania de Jodo-
sem-Terra, que a governou entre os anos de 1.199 e 1.216, chegando a
provocar a revolta dos bardes, que produziram a chamada Peti¢do dos
Bardes, redigida em 1.213 e com quarenta e nove artigos, que foi o proto-
tipo da Magna Carta.

Diante daquele quadro, os barbes se armaram e impuseram a Jodo-
sem-Terra, que sob pressio de tomada do seu reinado cedeu, assinando
em 15 de junho de 1.215 a Magna Charta Libertatum.

No Brasil, o texto legal que prevé o habeas corpus somente foi editado
no ato de 1821, como leciona Heraclito Anténio Mossin (20002), verbis:

Pode-se afirmar, com seguranga, que 0 momento legislativo a pro-
vocar o aparecimento do Aabeas corpus no Brasil foi o Decreto

de 23 de maio de 1821, que sobreveio a partida de D. Jodo VI para
Portugal; esse decreto foi referenciado pelo Conde de Arcos.

O habeas corpus, previsto no Titulo dos Direitos Fundamentais na
Constitui¢do de 1988, tem previsdo no art. 5° que assim estabelece:
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Art. 5° OMISSIS

LXVIII - conceder-se-a “habeas-corpus” sempre que alguém so-
frer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomocio, porilegalidade ou abuso de poder;”

Portanto, tem cabimento na modalidade preventiva (ameaca) ou re-
pressiva (privagdo da liberdade).

Enquanto defesa heterotopica, o habeas corpus pode ser utilizado em
varias hipoteses:

a) prisdo ilegal,;

b) trancamento de inquérito;

¢) trancamento da a¢do penal;

d) concessao de beneficios em sede de execugdo da pena;

e) suceddneo recursal etc.

No que concerne ao cabimento de habeas corpos contra ato praticado
em decorréncia de processo disciplinar militar, ha dissenso doutrinario a
respeito, colhendo colacionar o abordado por André Eduardo de Carva-
tho Zacarias, verbis [12]:

“Vejamos posicionamento de Mario César Flores, transcrito de
sua obra As Forcas Armadas na Constituigido, Editora Convivio,
1992:

‘No que concerne a questdo do “habeas corpus” para o universo
disciplinar, convém que mantenhamos nossa tradig¢do
constitucional de preservar esse universo fora do alcance daquele
instituto juridico. Tal medida talvez permita que se pratique,
eventualmente, pequenas injustigas, mas elas sdo assimildveis e,
certamente, muito menos graves do que o perigoso efeito
perturbador da interveniéncia do “habeas corpus” na vida corrente
das organizacbes militares, por motivos de ordem meramente
disciplinar.’

Apesar de abalizada opinido do Hustre Jurista, entendemos nao
ser este 0 melhor caminho, visto que todo procedimento deve privar
pelo principio da legalidade, bem como ndo deve se afastar do
judiciario lesdo ou ameaga a direito.

O habeas corpus ndo se trata de recurso, embora as vezes sirva como tal,
a exemplo do habeas corpus como substitutivo de recurso ordinario ao STJ,
e sim de acdo autdbnoma, funcionando, por vezes, como defesa heterotopica.
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Nio se trata, em verdade, de recurso. A expressdo utilizada pelo STJ
“substitutivo de recurso ordinario” estd no sentido de que, na falta da
interposi¢cdo do recurso ordinario cabivel, é o habeas corpus recebido como
se recurso fosse. Logo, o habeas corpus é agdo e ndo recurso, nao se sujeitando
a0s pressupostos recursais para que seja admitido.

Pertinente se trazer as coloca¢Bes de Vicente Greco Filho, citado por
Heraclito Antdénio Mossim (Ibidem, p. 32), o qual, corroborando
entendimento de Pontes de Miranda e José Frederico Marques como sendo
acdo e ndo recurso, verbis:

...discute-se a respeito da natureza juridica do habeas corpus, se
recurso ou a¢do autdénoma, Hoje, todavia, dominante € o
entendimento de que a impetragédo é verdadeira acdo, ainda que
tenha por objetivo impedir coagio ilegal da propria autoridade
judiciaria. Recurso é um pedido de reexame de uma deciséo, dentro
de um processo; no caso do habeas corpus, o pedido € auténomo, e
se desenvolve em procedimento independente. A pretensdo do
paciente é a correcdo da violéncia a liberdade, que pode ou na
decorrer de um processo, mas ndo se submete aos seus trimites
procedimentais. Pontes de Miranda e José¢ Frederico Marques
decididamente o classificam como a¢3o, de conteiddo mandamental

ou constitucional.”

9.1. Competéncia para o habeas corpus em face de
ato de Turma Recursal do Juizado Especial

Uma questdo que muito se debatia era a que concerne a competéncia
para a apreciacdo do kabeas corpus impetrado contra ato de juiz que oficia
perante Turma do Juizado Especial Criminal.

Encontravam-se posicionamentos no sentido de que a competéncia
seria do tribunal estadual, por se tratar de juiz de direito a ele vinculado,
em razdo da hierarquia e outra no sentido de que a competéncia seria
somente do STE.

O STF em sessdo plenaria de 24.09.2003, optou por editar a Simula
690, no seguinte teor:

COMPETE ORIGINARIAMENTE AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL O JULGAMENTO DE “HABEAS CORPUS” CONTRA
DECISAO DE TURMA RECURSAL DE JUIZADOS ESPECIAIS
CRIMINAIS.”
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Tal posicionamento foi revisto pelo Excelso Pretorio, quando do jul-
gamento do HC n°® 86.834, em 23.08.2006, tendo como relator o Min.
Marco Aurélio, decidindo modificar o entendimento antes sumulado, para
atribuir o julgamento do habeas corpus para o Tribunal ao qual esta vincu-
lada a Turma Recursal do Juizado Especial, razdo pela qual se encontra
superada a Simula 690.

10. Do mandado de seguranca

Sua fonte inspiradora é o habeas corpus, defendendo boa parcela da
doutrina tratar-se de um instituto genuinamente brasileiro, inspirado do
writ of mandamus e no writ of injuction, do Direito americano, e também
no recurso de amparo do Direito mexicano.

José Antdonio Remédio (2002) defende que a origem historica do
mandado de seguranga ¢ encontrada nas segurangas reais, previstas nas
Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas, quando assim assevera, verbis:

Durante os séculos XVII e XVIII, vigoravam no Brasil as Ordena-
¢Oes, sendo substituidas, apos a Independéncia, pelas leis que se suce-
deram, dentre as quais 0 Codigo Criminal.

As segurancas reais eram reguladas no Livro V das Ordenag&es
Filipinas (que regulava a matéria penal), no Titulo 128 (correspondente
ao Livro V, Titulo 50, das Ordenac¢des Manuelinas) e eram dadas por
ordem dos juizes em nome do rei, e consistiam em prevenir ou evitar
uma ameaca aos direitos de alguém a pedido do ameagado.”

Na Constitui¢do de 1.988 0 mandado de seguranca tem previsio no
Capitulo dos Direitos Fundamentais, que assim preceitua:

Art. 5° OMISSIS:

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-
data”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribuigdes do Poder Publico;

Logo, cabe mandado de seguranga conta ato do poder pablico ou de
quem suas vezes fizer, que venha a violar direito liquido e certo.
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Quanto ao conceito de direito liquido e certo, leciona Alexandre de
Moraes (2002), verbis:

Direito liquido e certo é o que resulta de fato certo, ou seja, €
aquele capaz de ser comprovado, de plano, por documentagio ine-
quivoca. Note-se que o direito é sempre liquido e certo. A caracte-
rizagdo de imprecisdo € incerteza recai sobre os fatos, que necessi-
tam de comprovagdo. Importante notar que esta englobado na
conceituacdo de direito liquido e certo o fato que para tornar-se
incontroverso necessite somente de adequada interpretacdo do di-
reito, nio havendo possibilidades de o juiz denega-lo, sob o pretex-
to de tratar-se de questdo de grande complexidade juridica.
Assim, a impetragdo do mandado de seguranga ndo pode
fundamentar-se em simples conjecturas ou em alega¢des que
dependam de dilagio probatdria incompativel com o procedimento
do mandado de seguranca.

Utiliza-se como expressdes sindnimas writ € mandamus. A expressao
provém do direito anglo-saxonico, onde tinha inicialmente o significado
de escrito, lei, regulamento, ordem (de written = escrito), tendo evoluido
para designar medidas assecuratorias das liberdades e direitos de cidada-
nia. Ja a expressdo mandamus é originaria do common law, ndo tendo a
mesma significacdo do nosso mandado de seguranca, mas por sua seme-
lhanga ao “mandado”, enquanto expressio dotada de forga impositiva,
foi consagrada pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

A Lei n® 1.533/51, que tratava do mandado de seguranga, encontra-
va-se ha muito ultrapassada, advindo apds essa varios outros dispositi-
vos abordando o tema, tais como a Lei n® 2.664/55, que trata das acdes
decorrentes dos atos administrativos da Mesas do Congresso Nacional e
dos Tribunais Federais; Lei n® 2.770/56, sobre matéria tributaria; Lei n°
4.348/64, que traz regras sobre o processamento do mandado de segu-
ranga; Lei n° 5.021/66, que traga regras sobre a concessdo de mandado
de seguranga a servidor publico; Lei n°® 6.978/82, que modificou a legiti-
midade passiva; Lei n® 8.437/92, que prevé normas para o mandado de
seguranga coletivo e Lei n® 9.259/96, que acresce legitimidades passi-
vas, até que, em 2009, adveio a Lei n® 12.016, que revogou a Lei 1.553/
51 e passou a tratar, de modo unificado, o que se buscava com a combi-
nagio de leis esparsas, como no caso de tutela coletiva.

Também buscou a nova lei incorporar a jurisprudéncia no seatido de
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negar o writ quando se tratar de atos de gestdo comercial praticados pelos
administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista
e de concessiondrias de servigo publico.

Ha que se observar que foi mantido o prazo preclusivo de 120 dias
para a sua interposi¢ao, a contar da ciéncia do ato impugnado. Néo im-
porta em causa interruptiva deste prazo a mera formula¢ido de pedido de
retratacdo enderegado a autoridade prolatora do ato, como bem estabele-

ce a Sumula 430 do STF:

PEDIDO DE RECONSIDERAGAO NA VIAADMINISTRATIVA
NAO INTERROMPE O PRAZO PARA O MANDADO DE
SEGURANGA.

Nio raro, ainda no juizo monocratico a pessoa juridica de direito pu-
blico ao qual a autoridade coatora esta ligada apresentava pedido de in-
tervencdo no feito como assistente, trazendo a Lei 12.016/2009 inova-
¢do no tema, uma vez que passou a exigir seja dado ciéncia ao 6rgdo de
representagdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe copia
da inicial sem documentos para que, querendo, ingresse no feito.

10.1. O mandado de seguranca contra ato judicial

Uma questao muito debatida na doutrina e ainda vigente seria a pos-
sibilidade de impetracdo do mandado de seguranga contra ato judicial,
conforme estabelece o art. 5°, inciso II da Lei do MS, litteris:

Art. 5°. Nio se concedera mandado de seguranga quando se tratar:
I1- e ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugao;

II - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;
III - de decisdo judicial transitada em julgado.

A norma em comento estaria colidente com o que preceitua o 5°,
inciso XXXV da CF, por estar vedando (ou limitando) o acesso as vias
judiciais.

Neste sentido, abordando a irrazoabilidade da vedagdo imposta pelo
entdo art. 5° da Lei n® 1.533/51, assim se manifestou Luiz Jorge Tinoco
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Fontoura {(1996), verbis:

No entanto, de repente, ndo mais que de repente, como se tivesse
sido acometido, subitamente, de mal de Parkinson, o legislador
perdeu o controle do bisturi, sua mio desviou-se, subseccionando
o corte anteriormente feito.

Das autoridades, de que categoria fossem e quais fossem as fungdes
que exercessem, foram excluidas as judiciais, toda vez que um
despacho ou decisdo sua fosse susceptivel de recurso ou de ser
modificado por correigdo.

Deu-se, portanto, a under-inclusiveness; a subabrangéncia.

Inexiste razoabilidade e racionalidade na exclus&o provida pelo
inciso II, do art. 5° da Lei do Mandado de Seguranga. Tanto €, que
da, noart. 1°, espectro amplo, para, no art. 5°, restringi-lo. E como
se houvesse um artigo de Lei dizendo que todas as pessoal sdo
livres pra irem a praia.

E outro, na mesma Lei, afirmando que as pessoas terdo de estar
dirigindo carros importados, provar que moram nas cercanias, 0s
homens acompanhados de louras estonteantes e as mulheres de
belos e fogosos espécimes masculinos.

Nao é possivel! A 1dgica do Direito ¢ a l6gica do razodvel —n&o ha
legalidade sem razoabilidade.

As disposicOes da nova Lei do MS, se interpretadas erroneamente,
poderdo implicar em verdadeiro retrocesso no que se refere ao uso do
mandado de segurancga para impugnar decisées judiciais.

E que, ao proibir o uso do MS contra decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo, a nova lei autoriza a conclusdo de que, se
o recurso cabivel ndo tiver efeito suspensivo, ¢ admissivel o mandamus.

Se considerarmos, por exemplo, o recurso do agravo de instrumento
que, de regra, ndo tem efeito suspensivo, qualquer decisdo interlocutoria
sujeita a tal recurso podera ser impugnada, diretamente, pela via do
mandado de seguranga.

Mas ndo devera prevalecer a interpretagio literal.

Nos filiamos ao entendimento segundo o qual a nova disposi¢io legal
deve ser interpretada no sentido que ainda que o recurso, de regra, nao
disponha do efeito suspensivo, 0 mandado de seguranga somente sera
admitido quando o recorrente pleitear aquele efeito junto ao relator e
tiver indeferido o seu requerimento.
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E que, havendo no proprio sistema recursal, ainda que de modo
excepcional, a possibilidade de se obter o efeito suspensivo junto ao rela-
tor, o interesse de agir no mandado de seguranca s6 surge apds o julgador
monocratico indeferir o pedido do recorrente.

Caso ndo prevaleca tal interpretagdo o que infelizmente tende a ocorre
€ que os Tribunais irdo enfrentar enormes dificuldades com uma verdadeira
“chuva” de mandados de seguranga contra decisfes judiciais.

No que concerne ao estudo do inciso I, assim estabelece a sumula

429, do STF:

A EXISTENCIA DE RECURSO ADMINISTRATIVO COM
EFEITO SUSPENSIVO NAO IMPEDE O USO DO MANDADO
DE SEGURANCA CONTRA OMISSAO DA AUTORIDADE.

Em notas de rodapé trazidas por Theotonio Negrdo (2002), o mestre
ja colacionava jurisprudéncias esclarecedoras do tema que foi incorpora-
do pela nova Lei do MS, litteris:

Admite-se 0 mandado de seguranca contra ato administrativo, se 0
interessado deixou escoar o prazo de recurso com efeito suspensivo
e preferiu a impetracdo do ‘writ’ (TFR-RDA 170/130;
RITJESPmA45/278, JTJ 173/282). ‘O que se exige é que o ato
impugnado seja operante e exeqiiivel. O que ndo pode ocorrer é a
utiliza¢@o, a0 mesmo tempo, do recurso administrativo com efeito
suspensivo e do mandado de seguranga, por isso que, interposto o
recurso administrativo com efeito suspensivo, o ato deixa de ser
operante e exeqiiivel’ (TFR-4* Turma; MAS 89.104-RJ, rel. Min.
Carlos Velloso, j. 15.12.80, v.u., DJU 26.2.81...

A Sumula 429, como observou o acérddo do TFR (RTFR 57/
149), aplica-se ao caso de recusa ou omissio de autoridade em
praticar o ato, mesmo que comporte recurso, ‘ndo havendo como
falar-se em efeito suspensivo, desde que nio se suspende omisséo,
esim acio’. E o STF entende que e esta Simula incide ‘apenas nas
hipdteses de procedimento omissivo da autoridade publica. Nao
nas de procedimento comissivo’ (RTJ 113/828). No mesmo
sentido: STF-RT 631/235.

Se o recurso administrativo ndo tem efeito suspensivo, nada im-
pede a impetra¢io de mandado de seguranga mesmo antes de julgado
{(TFR-5% Turma, AMS 97.538-SP, rel. Min. Geraldo Sobral, j.

12.8.85, deram provimento, v.u., DJU 5.9.85, p. 14.805).
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Finalmente, é pertinente abordar que ¢ cabivel o mandado de seguran-
¢a contra ato do juiz criminal, o que se dara no caso de medidas que ndo
impliquem em restri¢do da liberdade, como, v.g, na imposicdo de multa.

Neste sentido manifesta-se Damaésio E. de Jesus (2002), verbis:

Inexiste qualquer restri¢do constitucional ou legal que torne inca-
bivel esse writ, que se destina a reparar ou a impedir que se consu-
ma qualquer ofensa a direito liquido e certo, ndo amparivel por
habeas corpus, proveniente de ilegalidade ou abuso de poder. Tem-
se, por exemplo, admitido o mandado de seguranga em matéria
criminal, nas seguintes hipoteses: a) apreensio, em inquérito poli-
cial, de bens envolvidos em pratica delituosa e cuja devolugio é
injustamente denegada (Julgados do TACrimSP 26/206); b) recu-
sa arbitraria de vista dos autos de agdo penal fora de Cartorio a
advogado (RT 481/369 e 592/311); c) busca e apreensao excessi-
vas, nos delitos contra a propriedade industrial (RT 477/360) d)
ndo admissdo do interessado como assistente do MP (RT 481/
299), e) concessio, em matéria processual penal, de sequiestro de
bens (RT 424/318)”.

A competéncia para a apreciacdo de mandado de seguranga contra
ato de juiz de direito investido de competéncia criminal, sera dos
colegiados criminais aos quais o juiz esteja vinculado (neste sentido, confi-
ra-se STJ - REsp 96.024/GO e RMS 163/SP).

Quando a impetragdo do mandado de seguranga ¢ feita pelo Ministério
Publico, ndo se pode olvidar que a intimagdo do réu ¢ indispensavel,
como bem salienta a Simula 701 do STF, que assim preceitua:

“NO MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO PELO
MINISTERIO PUBLICO CONTRA DECISAO PROFERIDA
EM PROCESSO PENAL, E OBRIGATORIA A CITACAO DO

REU COMO LITISCONSORTE PASSIVO.”
11. Da reclamacdo constitucional

Ja previa o art. 102, inciso I, letra “1” da Constituigcdo a possibilidade do
manejo da ag¢do de reclamagfo constitucional para preservar a competén-
cia e a garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, houve o reforgo expresso
dessa acio constitucional, abrangendo tanto os atos judiciais quanto os
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atos administrativos, chamada de simula vinculante.

Trata-se de uma defesa heterotdpica muito pouco utilizada, embora
seja de grande eficacia. Ndo se trata de recurso, mas de a¢do enderegada
ao Excelso Pretorio, conforme preceitua o § 3° do art. 103-A da Carta
Magna, que assim estabelece, itteris:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar si-
mula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em rela¢do aos demais 6rgios do Poder Judiciarioe a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadu-
al e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamen-
to, na forma estabelecida em lei.

§ 1° OMISSIS
§ 2° OMISSIS.

§ 3° Do ato administrativo ou decisédo judicial que contrariar a
stmula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclama-
¢40 ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulari o ato administrativo ou cassara a deciséo judicial recla-
mada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a apli-

cagdo da simula, conforme o caso.” (Grifos do autor)

Conforme expressado no texto, a reclamagdo constitucional cabera
nio s6 de ato judicial, como também de ato administrativo que violarem
preceito estatuido em sumula do Excelso Pretorio, de forma que a simula
vinculante no se trata de tema novo, pois a Constituig¢do ja trazia a pre-
visdo da reclamacio como remédio habil a preservagdo da autoridade
das decisbes do Supremo Tribunal Federal, no art. 102, inciso I, letra “1”.

12. Conclusao

As defesas heterotdpicas, como visto, tratam-se de eficiente meio de
impugnag¢do autonoma das decisbes judiciais, sendo ndo poucas vezes
mal entendidas e mal aplicadas pelos exegetas, que pouco se aprofundam
no seu estudo.

As variantes possiveis sdo muitas e as inovag¢des que vém se
verificando, com a constante reavaliagdo das posi¢des classicas, tanto na
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doutrina quanto na jurisprudéncia, requerem do profissional do Direito
um constante aprimoramento de seus conhecimentos.

Além das modalidades apresentadas, encontram-se na doutrina varias
outras, como as explicitadas por Sandro Gilbert Martins (agio declaratoria
de falsidade do titulo executivo, agdo liberatoria, acdo de consignagdo
em pagamento, agdo de prestagdo de contas, agdes revisionais de alimentos
etc.), o que demonstra ser o tema ambiente fértil e pouco explorado no
sentido que é emprestado pelo presente estudo.

Com este trabalho, que néo tem a presungio de esgotamento do tema,
mas de um inicio do seu estudo, esperamos, de alguma forma, ter
colaborado no sentido de trazer a baila uma abordagem proficua e
inovadora do tema defesas heterotdpicas, que podera servir de base para
um maior aprofundamento pelos aplicadores do Direito.
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Poluicao por suinoculturas

José Maria da Silva Janior*

RESUMO

A atividade suinicola quando realizada sem os devidos cuidados pode
desencadear sérios problemas relacionados ao meio ambiente. O presen-
te trabalho aborda a poluigdo ambiental causada por dejetos suinos € os
impactos da atividade suinicola praticada sem o devido licenciamento
do 6rgdo ambiental. A atividade exige um controle mais eficiente para
prevengdo de seus impactos € medidas de adequagdo para a regulariza-
¢do ambiental, além de outras medidas , sobretudo por parte do Poder
Publico que tem o dever de proteger e defender o meio ambiente, sendo
ainda necessaria a atuacio do Ministério Publico, nos casos em que se
constata a omissdo dos orgios fiscalizadores ou o desrespeito da legisla-
¢do por parte dos produtores.

*Promotor de Justiga titular da 252 Promotoria de Justi¢a da Capital, com atuagéo
nas areas de meio ambiente e urbanismo. Mestre em Ciéncias do Ambiente pela
Universidade Federal do Tocantins.
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1. Introducao

O crescimento da popula¢do mundial tem gerado o aumento da de-
manda por de bens de consumo, especialmente no tocante aos produtos
agricolas para alimentagao, levando o setor rural a aumentar a ocupagéo
de terras a fim de intensificar sua capacidade produtiva, fato que aliado a
uma maior conscientizagio ambiental dos consumidores, tem demanda-
do agoes firmes por parte de empresas, organizacdes € governos, em bus-
ca de melthorias continuas para as atividades agropecuarias.

A visdo de sustentabilidade de inumeros fornecedores e produtores
mobilizados em atender a esse crescimento ¢ as normas de qualidade
ambiental exigidas para a certificagdo de produtos de origem agropecuaria
tém contribuido para que o modo de produgdo nacional de alimentos,
especialmente em relagdo a suinocultura, seja modificado com a incor-
poragdo de mudangas que beneficiam toda a cadeia de produgdo e consu-
mo.

Todavia, apesar das melhorias ja incorporadas ao modo de produgido
de algumas atividades, o Brasil, com sua dimens3o continental, ainda
nao utiliza adequadamente seus recursos naturais, seja devido as dificul-
dades de incorporagdo da variavel ambiental na formag¢do cultural da
populagio, seja em virtude da falta de politicas efetivas que estimulem o
desenvolvimento sustentdvel. Estes fatores se refletem em atividades de
suinocultura desenvolvidas a revelia de adequado licenciamento e mane-
jO ambientais.

E possivel constatar que nas ultimas décadas, a suinocultura nacional
sofreu profundas alteragdes devido aos investimentos em tecnologia e

76 Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Tocantins / Anod e N°6 « 1°semestre de 2011,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



melhoramento genético, que levaram ao aumento na produtividade e re-
dugdo dos custos de produgio, todavia, ainda ha muito a ser melhorado,
especialmente porque esses ganhos nem sempre sdo acompanhados de
solugdes para os dejetos gerados, trazendo como consequéncia proble-
mas relacionados principalmente a destinagao inadequada dos efluentes.
A questdo da poluigdo ambiental causada por dejetos suinos, o papel
do Ministério Pablico na solugdo dos impactos da atividade de
suinocultura praticada sem o devido licenciamento ambiental justificam
o presente trabalho, visto que a atividade exige uma fiscalizagdo mais
eficiente, além de outras medidas, sobretudo por parte do Poder Publico,
principal responsavel pela defesa e protecdo do meio ambiente.

2. A evolucido da atividade suinfcola no Brasil

A ABCS - Associacdo Brasileira dos Criadores de Suinos (2011), re-
sumindo a histéria da atividade suinicula assenta que:

Os suinos (Sus domesticus) apareceram na terra ha mais de 40 mi-
Ihées de anos. Sua domesticagdo, antes creditada aos chineses, re-
monta hd mais de 10.000 anos atras, em aldeias do leste da Tur-
quia, conforme recente pesquisa do arqueodlogo americano M.
Rosemberg, que descobriu que os primeiros homens de aldeias
fixas, tinham como principal fonte de alimento os suinos, € ndo
cereais como a cevada e o trigo. A espécie evoluiu a partir do javali
selvagem, embora haja controvérsia quanto a espécie exata: ha
quem acredite que descendem do Sus scrofa, javali que habitava
grandes regides da Europa, e também quem acredite que sua ori-
gem é o Sus vittatus, que vivia em grandes quantidades na Asia e na
bacia do Mar Mediterrdneo. Os suinos chegaram ao continente
americano na segunda viagem de Colombo, que os trouxe em 1494
e soltou-os na selva. Em 1499, j4 eram numerosissimos e prejudi-
cavam muito as planta¢des em todo o continente. Os descendentes
desses porcos chegaram a povoar grande parte da América do Norte.
Também chegaram até o Equador, Peru, Colombia e Venezuela.
Foram introduzidos no Brasil por Martim Afonso de Souza em
1532. No inicio, os porcos brasileiros eram provenientes de cruza-
mentos entre as ragas portuguesas, € ndo havia preocupacao algu-
ma com a sele¢io de matrizes. Com o tempo, criadores brasileiros
passaram a desenvolver ragas proprias.(ABCS, 2011)'
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A criagio de suinos é uma atividade potencialmente causadora de
danos ambientais, especialmente em virtude da poluigio provocada pela
grande quantidade de residuos solidos originados pela atividade, muitas
vezes realizada com a instalagdo de criadouros sem o devido
licenciamento do 6rgio ambiental. Segundo OLIVEIRA (2006, p. 9):

O Brasil é 0 unico pais da América Latina incluido na lista dos 10
maiores produtores mundiais de carne suina, sendo responsével
por 7,5% das exportagdes mundiais. (...) A Suinocultura é uma
atividade importante do ponto de vista econdmico e social, uma
vez que se constitui em ferramenta de fixagcdo do homem no cam-
po e meio de geragdo de empregos diretos e indiretos em toda a
cadeia produtiva.

No decorrer da década de 1980, com a articulagao industrial caracte-
rizada pela intensificagdo no processo de integragdo, € possivel constatar
um aumento na produgdo das proprias agroinduastrias, com um posterior
aumento na escala de produgéo. A partir desse periodo, a produgio naci-
onal de carne suina passou a apresentar indices consideraveis de cresci-
mento e nos ultimos 23 anos, atingiu um crescimento préximo a 4,5% ao
ano. Segundo PERTILLE (2001), a evolugdo do rebanho e o nimero de
abates, bem como a de produgio de suinos no Brasil, entre os anos de
1980 e 2004, podem ser expostos conforme a tabela 1.

TABELA 1: EVOLUCAO DO REBANHO, ABATE E PRODUGAO DE
SUINOS NO BRASIL (1980- 2004 )

' Discriminagdo 1980 1990 2000 2001 2002 2003 2004
Rebanho* 32,50 | 30,00 | 37,30 | 37,50 | 38,00 | 38,00 | 33,15
Abate 17,70 | 16,00 | 32,30 | 34,90 | 37,60 | 35,60 | 28,18
Consumo per capita (kg) | 1.150 | 1.040 | 2.556 | 2.720 | 2.872 | 2.791 | 2.750
Prod. carne 1.150 { 1.040 | 2.556 | 2.720 | 2.872 | 2.791 | 2.750
Importagao ** 1,00 | 2,00 | 500 | 2,00 | 1,00 | 1,00 | 1,00
Exportagdo ** 0,20 | 13,10 | 127,90 | 265,20 | 475,90 | 491,50 | 507,70
Populacio 119,00 | 146,00 | 169,80 | 172,00 | 174,20 | 176,00 | 181,60

*Milhodes de cabecas  ** Mil tonefadas  Fonte: ABCS, 2005.

'ABCS - Associacao Brasileira dos Criadores de Suinos — Histdria dos sufnos. Disponlvel em: <http:/
Iwww .abcs.org.brfproducao/genetica/175-historia-dos-suinos > Acesso em 07.02.2011.
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Observa-se que o setor vem crescendo ao longo dos anos, incorporan-
do melhorias que geraram consideravel aumento na produtividade, tanto
por animal, quanto por area utilizada, todavia, esse aumento também
trouxe um crescimento na quantidade de dejetos produzidos em peque-
nas extensdes de terras, gerando, simultaneamente, problemas com a
destinacio final dos efluentes, polui¢do pelos dejetos, mau cheiro e con-
taminag¢des variadas. Segundo dados da EMBRAPA (2011):

Até a década de 1970, os dejetos de suinos nio eram considerados
um fator preocupante, pois a concentracio de animais era pequena
e os solos das propriedades tinham capacidade para absorvé-los.
Com o aumento da produtividade e o crescimento das dreas urba-
nas proximas aos locais de criagdo dos suinos, este quadro mudou.
A preocupag¢io com a poluigdo do ambiente e, de maneira especi-
al, com os recursos hidricos, tornou a destinagdo de dejetos de
suinos uma ameaca & sobrevivéncia e expansdo da atividade
suinicola, tendo em vista que o aumento da produgio ndo veio
acompanhado de medidas no sentido de minimizar os prejuizos

causados a0 meio ambiente.

Como é possivel constatar, o crescimento da suinocultura é proporci-
onal ao crescimento dos dejetos, os principais residuos resultantes dessa
atividade, caracterizados por serem poluidores de grande magnitude, es-
pecialmente quando se trata da criagdo de animais confinados, pratica
muito utilizada nesse tipo de producio, fato que agrava ainda mais as
consequéncias ambientais de sua instalacdo néo licenciada.

Ainda que seja observada uma redugdo no nimero de produtores nas
ultimas décadas, verifica-se que ocorreu um aumento nos rebanhos, no
movimento econémico gerado pela atividade e no nivel tecnolégico das
criagOes. A soma desses fatores reflete uma alteragdo no perfil de toda a
cadeia suinicola, que passou da subsisténcia ou pequena escala para uma
atividade desenvolvida em nivel empresarial, com agroindastrias e fami-
lias desenvolvendo suas atividades como agentes do empreendimento.

Um dos desafios a ser suplantado pela suinocultura, atividade de gran-
de potencial poluidor, é a implementagdo das exigéncias para sua
sustentabilidade ambiental, que tem levado alguns pesquisadores € pro-
dutores a tentar minimizar os impactos causados pela elevada quantida-
de dos dejetos produzidos, utilizando-os como fertilizantes agricolas, so-
lugdo que pode gerar problemas de contamina¢éo de mananciais € cursos
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d’4gua com o0s micro-organismos e 0s minerais que acabam se acumulan-
do no solo e, posteriormente, devido ao vazamento de lagos de
represamento ou depuragdo e a lixiviagdo, contaminam as aguas corren-
tes e lencodis fredticos, aumentando a degradagdo ambiental e riscos a
saide humana pela propagagio de moléstias de veiculagdo hidrica, con-
taminacdo e prolifera¢do diretamente relacionadas as condigdes de sane-
amento basico.

Outro desafio é a recuperagdo dos locais onde essas criagdes se insta-
lam, muitas vezes, Areas de Preservagio Permanente (APP), principal-
mente de mata ciliar e entorno de nascentes. No que se refere a contami-
nag¢io hidrica por dejetos suinos, LINDNER (1999, p. 37) destaca que:

Diagnasticos recentes tém demonstrado um alto nivel de contami-
nag¢ao dos rios e lengdis de dgua superficiais que abastecem tanto o
meio rural como o urbano. A capacidade poluente dos dejetos su-
inos, em termos comparativos, € muito superior a de outras espé-
cies. Utilizando-se do conceito de equivalente populacional um

suino, em média, equivale a 3,5 pessoas.
3. A legislacdo ambiental aplicdvel a suinocultura

O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido & condigdo
de bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, que
também imp0s ao Poder Publico de todas as esferas e a coletividade, o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes
através do artigo 225 da Constitui¢do Federal, que assim disciplina o
assunto:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo ¢ essencial & sadia quali-
dade de vida, impondo-se a0 Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras gera-
¢oes.

E a Constitui¢io Federal que estabelece a competéncia para legislar
sobre matéria relacionada ao meio ambiente, mas, observando a legisla-
¢do federal e estadual, verifica-se que os Municipios, embasados em sua
competéncia suplementar, também estdo aptos a editar normas que aten-
dam a realidade local ou, até mesmo, preencham lacunas das legislacdes
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federal e estadual. Portanto, face a essa competéncia concorrente com
Estados e Unido, o0 Municipio tem legitimidade para legislar sobre maté-
ria ambiental, e assim, praticar as atividades ambientais de prevengdo e
recuperagdo no ambito de seu territorio.

A Constitui¢do de 1988 ainda se refere & prote¢do ao meio ambiente
em diversos outros artigos, dentre os quais se destacam os seguintes: art.
5°, LXXIII; art. 20, IT; art. 23, 1, ITI, IV, VI, VII, IX e XI; art. 24, VI, VIl e
VIII; art. 91, § 1°, III; art. 129, II; art. 170, VI; art. 173, § 5°; art. 174, §3°;
art. 186, II; art. 200, VIII; art. 216, V; art. 220, §3°, IT e art. 231, §1°.

Considerando que o meio ambiente saudavel é um direito
constititucional e que ao Poder Pablico foi atribuido o dever de preserva-
lo e defendé-lo, resta induvidosa a importancia da atuagdo dos 6rgaos
locais para a garantia desse direito.

Quanto ao atendimento das determinagdes estabelecidas pela legisla-
¢d0 ambiental aos proprietarios rurais que desenvolvem a atividade de
suinocultura, cabe destacar que o artigo 186, inciso II, estabeleceu como
requisito do cumprimento da fungio social da propriedade “a utilizagdo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambi-
ente”, sendo indispensavel o licenciamento ambiental para a criacdo de
suinos devido o potencial poluidor da atividade.

A Lei Federal n° 6.938/1981, Lei de Politica Nacional do Meio Am-
biente, estabeleceu como um dos instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente, o licenciamento e a revisdo de atividades consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras, determinando que a construgio,
instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencial-
mente poluidoras, bem como aqueles capazes, sob qualquer forma, de
causar degrada¢io ambiental, dependerdo de prévio licenciamento do
Orgio estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio
Ambiente ~ SISNAMA e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, em carater supletivo, sem pre-
juizo de outras licencgas exigiveis.

A Resolucio CONAMA n° 237/1997, em seu artigo 1°, inciso I,
define juridicamente o licenciamento ambiental, como:

I-(...) procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental
competente licencia a localizagio, instalagdo, ampliacio e a opera-
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¢do de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou
daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagio
ambiental, considerando as disposi¢oes legais € regulamentares e
as normas técnicas aplicaveis ao caso”.

No procedimento administrativo de licenciamento da suinocultura, o
orgdo ambiental competente pode averiguar, a partir da provocagdo do
interessado, a legalidade e as condig¢Ges técnicas das obras ou atividades
relacionadas a criagdo de suinos, de modo a expedir a licenga quando
preenchidos os requisitos legais, ou nega-la, quando estes ndo forem aten-
didos.

A competéncia para o licenciamento ambiental de atitvidades poten-
cialmente poluidoras, como a suinocultura, pode ser delegada aos Muni-
cipios, quando a estrutura da administracdo ambiental estiver devida-
mente implementada no dmbito local.

A Resolu¢io CONAMA n° 237/1997 elenca as etapas do procedi-
mento de licenciamento ambiental, sendo que no primeiro momento, 0
orgio ambiental define os documentos, projetos e estudos ambientais
pertinentes, necessarios ao inicio do processo de licenciamento, segundo
a licenga a ser requerida, para apés, requerer a licenca ambiental, com a
publicacdo do pedido de licenga as dispensas do empreendedor, de acor-
do com a Resolu¢io CONAMA n° 006/1986.

Em outra etapa, o 6rgdo ambiental avalia os documentos, projetos €
estudos, e caso seja necessario, realiza vistorias técnicas, para somente
entio, emitir o parecer técnico conclusivo, motivando as razdes para sua
decisdo, juntando parecer juridico, quando for necessario. Finalmente,
da-se a publicidade, apos a decisdao que indeferir ou deferir o pedido de
licenca.

Ao Orgdo ambiental competente cabera estabelecer os prazos de vali-
dade de cada tipo de licenca, sendo considerados os seguintes aspectos:

1. Licenga Prévia (LP) — o prazo de validade devera ser, no mini-
mo, o estabelecido pelo cronograma de elaboragdo dos planos,
programas e projetos relativos ao empreendimento ou atividade,
néo podendo ser superior a 5 (cinco) anos;

2. Licenga de Instalagdo (LI) — o prazo devera ser, no minimo, o
estabelecido pelo cronograma de instalagéo do empreendimento
ou atividade, ndo podendo ser superior a 6 (seis) anos;
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3. Licenga de Operagdo (LO) — o prazo devera considerar os pla-
nos de controle ambiental e serd de, no minimo, 4 (quatro) anos e,
no maximo, 10 (dez) anos.

Ressalte-se que a Licenga Prévia e a Licenga de Instalacdo poderdo
ter seus prazos de validade prorrogados, desde que ndo ultrapassem o0s
prazos maximos previamente estabelecidos. Os 6rgdaos ambientais pode-
rdo estabelecer prazos de validade especificos para a Licenga de Opera-
¢do dos empreendimentos ou atividades que, por sua natureza e peculia-
ridades, estejam sujeitos a0 encerramento ou modificagdo em prazos in-
feriores.

Em se tratando de renovagdo da licenga de operacdo, cabe ainda es-
clarecer que deve o empreendedor requeré-la com antecedéncia minima
de 120 (cento e vinte) dias da expiracéo de seu prazo de validade, fixado
na respectiva licenca, ficando este automaticamente prorrogado até a
manifesta¢do definitiva do érgdo ambiental competente, sendo que o des-
respeito a este prazo torna o empreendedor imediatamente irregular, fi-
cando sujeito as san¢des administrativas e penais cabiveis, de acordo com
a legislagao ambiental vigente.

Cumpre ainda ressaltar que em algumas localidades, a fiscalizagao
somente ocorre apds o criadouro ser denunciado por vizinhos, geralmen-
te incomodados pelo mau cheiro provocado pela disposi¢do inadequada
dos dejetos ou, ainda, quando o 6rgéo fiscalizador é procurado pelo pro-
dutor regularizado, no momento de renovar a licenga ambiental de ope-
racdo (LO), que ocorre, no minimo, a cada quatro anos.

Em relagéo a parte penal, o artigo 38 da Lei Federal n°® 9605/98 tipifica
como crime a utilizagdo de 4rea de preservagdo permanente com
infringéncia as normas de protecdo, nos seguintes termos:

Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagao
permanente, mesmo que em formagdo, ou utiliza-la com
infringéncia das normas de protecdo:

Pena - detengao, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

A inexisténcia de licenciamento ambiental também pode acarretar

aos criadores a imputagido prevista no artigo 60 da Lei de Crimes
Ambientais, da Lei Federal n° 9.605/98, que assim estabelece:
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Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar,
em qualquer parte do territério nacional, estabelecimentos, obras
ou servigos potencialmente poluidores, sem licenca ou autoriza-
¢do dos Orgdos ambientais competentes, ou contrariando as nor-
mas legais e regularmente pertinentes:

Pena —detengio, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente.

Todavia, em muitas situagdes, a simples aplicagdo da legislagdo de
crimes ambientais nos casos dos produtores suinicolas pode gerar confli-
tos sociais € econdmicos para os Municipios, visto que muitos produto-
res ndo possuem estrutura para a adequagdo de sua produgdo em um
curto prazo de tempo. Tal fato acaba por caracterizar uma ambiguidade,
na medida em que, se por um lado é exigida uma acdo efetiva contra as
fontes de poluigdo, por outro, se observa que nos casos em que a legisla-
¢do € rigorosamente aplicada, grande parte dos produtores teriam que
paralisar suas atividades, fato que acaba por contribuir para a complacén-
cia do Poder Publico.

Também contribui para agravar ainda mais a situagéo o fato de muitas
criagbes estarem dentro e nas proximidades de Areas de Preservagio
Permanente (APP) com interferéncias diretas ou indiretas prejudiciais a
funcdo ambiental destas areas.

Nesse sentido, talvez caberiam esfor¢os dos 6rgdos fiscalizadores no
sentido de buscar a associagido do ordenamento da atividade a sua gestdo
ambiental, visto que para a concessdo do licenciamento, sdo realizadas
analises dos processos tecnologicos inseridos nesse tipo de atividade, os
pardmetros ambientais e sanitdrios exigidos para a criacdo e
comercializa¢io de suinos, os aspectos socioecondmicos de cada produ-
tor e/ou propriedade, cabendo também a avaliag¢do do local onde a ativi-
dade esta sendo desenvolvida, bem como a fixacdo de medidas de con-
troles sanitario ¢ ambiental.

Outra solugiio passivel de ser adotada nesses casos € a unido das a¢des
dos 6rgdos fiscalizadores com o Ministério Publico Estadual, através da
elaboracio de Termos de Ajustamento de Condutas — TAC com os
poluidores, sendo esta uma forma justa e mais rapida para encontrar o
equilibrio socioeconémico e ambiental para os problemas decorrentes de
criagdes ndo legalizadas. '

A minimizagio dos problemas ambientais resultantes da suinocultura
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também passa pela exigéncia de que os produtores averbem a area de
reserva florestal em suas propriedades. O artigo 1°, § 2° do Codigo Flo-
restal, Lei Federal n® 4.771/1965, define esta area protegida como:

[...] area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural,
excetuada a de preservagdo permanente, necessaria ao uso susten-
tavel dos recursos naturais, a conservagao e reabilitagdo dos pro-
cessos ecologicos, a conservacdo da biodiversidade e ao abrigo e

protegio da fauna e flora nativas; [...]

Em muitos casos, verifica-se que esta medida somente passa a ser
adotada quando ocorre a imposi¢édo estatal, o que se d4 quando ¢ solicita-
do o licenciamento ambiental junto ao 6rgdo ambiental competente.

O discurso corrente de muitos proprietarios €¢ de que a suinocultura
nido comporta os custos para atender aos padrdes estabelecidos pela le-
gislacdo ambiental, pois os gastos com o tratamento e o transporte dos
dejetos sdo muito elevados, dependendo da situagdo econdmica do pro-
dutor e das caracteristicas geograficas de cada propriedade, fator de gran-
de influéncia no manejo dos dejetos. Alegam ainda que o processo de
licenciamento da produc¢ido de suinos seria demorado e oneroso, com a
exigéncia de varias licengas (prévia, de instalagdo e de operagdo), cujos
valores variam de acordo com o numero de animais e o sistema de cria-
¢do adotado.

Estas assertivas sao equivocadas, fruto de uma mentalidade ultrapas-
sada de produtores habituados a contar com benesses paternalistas de
gestores despreparados ou mal intencionados, pouco afeitos ao cumpri-
mento das regras que norteiam a Administracao Publica e aos principios
de um desenvolvimento verdadeiramente sustentavel.

Esta atitude estd no cerne da maioria dos conflitos entre produgdo e
protecio do meio ambiente afetado pelas atividades econdmicas. O fato
é que qualquer relagio entre producio, administracdo e proteg¢io ambiental
que nio garanta a prevencdo e a correcido dos danos decorrentes da ativi-
dade, envolva a omissdo ou conivéncia da administracdo ambiental e que
exija medidas mitigadoras sem critérios técnicos claros e adequados so-
mente potencializara embates desarrazoados, em prejuizo de todos.

Nio ha como ser sustentdvel um sistema que potencialize a rentabili-
dade de alguns setores da economia, inexigindo-medidas de prote¢ao ao
meio ambiente que, ignoradas, socializam para a coletividade os custos
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da degradacdo ambiental gerada pela atividade.

As solugdes para o equilibrio ideal perpassam, na realidade, por dis-
cussdes e regulactes que adequem as exigéncias de protecdo a escala da
atividade, facilitem e incentivem a implementagdo das medidas de pre-
vengdo e corre¢do dos danos inerentes, e a0 mesmo tempo garanta o
monitoramento do seu cumprimento pelos responsaveis.

A fiscalizagdo desse tipo de atividade potencialmente causadora de
danos ambientais cabe ainda a varios 0rgaos, muitas vezes, Omissos em
seu papel fiscalizatorio, 0 que em muito contribui para a proliferagao das
criagdes clandestinas ou realizadas sem o necessario licenciamento dos
orgidos ambientais e/ou controle dos 6rgios de defesa agropecuaria.

4. A atuagdo do Ministério Plblico na prevengao
e recuperagdo ambiental das &reas afetadas pela
suinocultura

A Constituicdo Federal determinou que a fun¢édo de zelar pela ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indis-
poniveis ficaria sob a guarda do Ministério Pablico, que passou a ser
fiscal da lei, defensor dos interesses sociais, devendo agir com zelo para a
concretizacdo da ordem social, da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Assim, coube ao Ministério Publico assumir um novo papel, deixan-
do de agir apenas como fiscal da lei para converter-se em guardido da
nova ordem juridica fundamentada pela vontade soberana do povo e face
a essa nova caracterizagdo, por destinagcdo constitucional, o 6rgdo minis-
terial assume o papel de defensor do povo.

Nesse sentido, € institucionalmente determinado ao Ministério Publi-
co zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de rele-
vancia puablica aos direitos assegurados na Constitui¢do Federal de 1988,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia, bem como promover
a agdo civil publica para a protegio do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, baseado no que
foi estabelecido pelos incisos II e III do artigo 129 da Constitui¢do Fede-
ral.

No caso das atividades suinicolas, ha que se reconhecer a existéncia
de lesdes diversificadas que atingem a satde publica, a economia pabli-
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ca, 0 meio ambiente e o urbanismo municipal, tendo em vista que o
funcionamento de quaisquer atividades potencialmente poluidoras sem
o devido processo ambiental junto aos 0rgdos competentes representa
ofensa a legalidade e evidencia a legitimidade da atuagao ministerial.

A solu¢ido do problema nio pode centrar-se na supressdo da atividade,
visto que muitos produtores a exercem como meio de subsisténcia. To-
davia, a regularizacio deve ser realizada em rigoroso atendimento as nor-
mas ambientais, a fim de que sejam evitados os danos, principalmente,
ao meio ambiente. Em rela¢do aos problemas de ordem ambiental, ha
que se considerar que a solu¢do nio deve ser intentada apenas pela inclu-
sdo de melhorias tecnolégicas, cabendo ainda a reorganizagdo de todo o
modelo produtivo, tanto para o atendimento da demanda interna, quan-
to da demanda externa e, ainda, pela utilizacdo de projetos de edificacdes
voltados ao atendimento das questdes ambientais.

A valorizagao dos dejetos como adubo organico e também como ma-
téria-prima para a produgio de biocombustiveis gerados pelo adequado
processamento da biomassa, também mostra-se como possibilidade de
mitigagdo dos impactos gerados pela atividade, tanto em relacdo a pro-
ducido interna, quanto a externa.

Uma das formas do Ministério Pablico agir em casos que envolvem a
atividade suinicola é a formalizacdo do Termo de Ajuste de Conduta
(TAC), assim definido pelo artigo 24 da Resolugio CSMP TO n° 003/
2008:

Art. 24, O Ministério Pablico podera firmar compromisso de ajus-
tamento de conduta nos casos previstos em lei, co o responsavel
pela ameaca ou lesdo aos interesses ou direitos mencionados no
artigo 2° desta Resolugdo, visando a repara¢ao do dano, a adequa-
¢do da conduta, as exigéncias legais ou normativas e, ainda, a com-
pensacio e/ou a indenizagdo pelos danos que ndo possam ser recu-
perados.

Para Costa Junior e Milaré (2002, p. 271), o Termo de Ajuste de Con-
duta “obriga que o empreendedor promova as necessarias corregdes €
regulariza¢bes no exercicio de suas atividades e na operacdo dos equipa-
mentos utilizados em seu processo produtivo”.

O Termo centra suas bases no artigo 5°, § 6°, da Lei Federal n® 7347/
81, Lei de Ac¢édo Civil Publica e no artigo 79-A, da Lei Federal n°® 9605/
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98, Lei de Crimes Ambientais, que assim estabelecem:

Art. 5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acdo
cautelar:

[..]

§ 6°. Os orgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessa-
dos compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias le-
gais, mediante cominagGes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial. [Grifos]

Art. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os 6rgaos
ambientais integrantes do SISNAMA, responséveis pela execucdao
de programas e projetos e pelo controle e fiscalizagdo dos estabele-
cimentos e das atividades suscetiveis de degradarem a qualidade
ambiental, ficam autorizados a celebrar, com forga de titulo exe-
cutivo extrajudicial, termo de compromisso com pessoas fisicas
ou juridicas responsdveis pela construgéo, instalacio, ampliacio e
funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de
recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente
poluidores. [Grifos]

Os Termos ainda contribuem para descongestionar o Poder Judicia-
rio, além de se constituirem em instrumentos eficazes para a preservagio
e recuperacdo do meio ambiente, visto que seu maior objetivo é patroci-
nar a adaptacdo as exigéncias legais de todos aqueles que se utilizam dos
recursos naturais em seus processos produtivos.

Atuando extrajudicialmente, mas contando com a interven¢do minis-
terial, visto que seu objeto versa sobre um direito fundamental, em mui-
tas ocasides, os termos de ajuste conseguem alcancar seus objetivos fi-
nais com maior celeridade do que se fosse movido o processo judicial
para tratar sobre o feito, exigindo para sua homologagio os requisitos a
seguir relacionados, conforme as palavras de MILARE apud FIORILLO
(2009, p. 479):

a) necessidade da integral reparagdo do dano, em razio da natureza
indisponivel do direito violado;

b) indispensabilidade de cabal esclarecimento dos fatos, de modo
a ser possivel a identificagdo das obriga¢coes a serem estipuladas, ja
que desfrutara de eficicia de titulo executivo extrajudicial;

c) obrigatoriedade de cominag¢Ses para a hipo6tese de
inadimplemento;

d) anuéncia do Ministério Publico quando nio seja o autor.
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A Lei Federal n® 6938/1981, Lei da Politica Nacional do Meio Ambi-
ente, possibilitou a introdugdo da responsabilizagao objetiva no direito
ambiental patrio para fins de apuragdo do dano ambiental, disciplinando
essa responsabilizacido no artigo 14, § 1°, in fine:

Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo
federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservagao ou corregio dos inconvenientes e danos
causados pela degradagido da qualidade ambiental sujeitard os
transgressores: [...]

§ 1°. Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo,
é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa,
a indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente € a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido
¢ dos Estados tera legitimidade para propor agdo de responsabili-
dade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Segundo citado artigo, o poluidor fica obrigado a reparar a agressdo
praticada e, ainda, a indenizar terceiros pelos danos causados, indepen-
dentemente de culpa.

Verifica-se que o licenciamento ambiental é um instrumento da Politi-
ca Nacional de Meio Ambiente, estando disciplinado pelo artigo 9°, inciso
IV da Lei Federal n°® 6.938/1981, sendo um imperativo legal do artigo 10
desse mesmo diploma que estabelece:

Art. 10. A construgio, instalagdo, ampliacdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagio ambiental,
dependerio de prévio licenciamento de 6rgédo estadual competen-
te, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,
e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renoviaveis - IBAMA, em carater supletivo, sem prejuizo de ou-
tras licengas exigiveis.

Nesse sentido, a licenga ambiental é ato de policia administrativa uti-
lizado pela administragdo publica no controle das atividades efetiva e
potencialmente poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais, uma
das razdes pelas quais a omissdo do interessado em promover o prévio
licenciamento ambiental de sua atividade poluidora constitui infragdo e
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penal, além de configurar ilicito civil.

Como ja visto, o artigo 225 da Constitui¢do de 1988, erigiu 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado a condig¢do de bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo também ao Po-
der Publico de todas as esferas e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes, sendo que dentre as in-
cumbéncias atribuidas ao Poder Publico para o cumprimento do desiderato
constitucional de assegurar a efetividade da protegdo e defesa do meio
ambiente, foram incluidas a definicdo de espagos territoriais e respecti-
vos componentes a serem especialmente protegidos, com a vedagdo de
utilizagdo que possa comprometer a integridade dos seus atributos, es-
tando as areas de preservacdo permanente dentre estes espagos, confor-
me se verifica no artigo 225, § 1°, inciso III, como segue:

Art. 225, Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

§ 1°—Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ac Poder
Piblico:

[...]

III - definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos

que justifiquem sua protegio.

Cabe destacar que a defini¢do legal de area preservagdo permanente,
dada em sintonia com o artigo 225, § 1°, III da Constitui¢ido, foi
expressamente incluida no texto do Cédigo Florestal, Lei Federal n® 4771/
1965, pela Medida Proviséria n°®. 2.166-67, de 2001, no artigo 1°, paragrafo
2°, inciso II, conforme segue:

Art. 1°, As florestas existentes no territdrio nacional e as demais
formas de vegetagio, reconhecidas de utilidade as terras que
revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do
Pais, exercendo-se os direitos de propriedade, com as limitagdes
que a legislac&o em geral e especialmente esta Lei estabelecem.

§ 2° - Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:
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[..]

II - Area de preservagio permanente: area protegida nos termos
dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetacao nativa,
com a fun¢do ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geologica, a biodiversidade, o fluxo génico
de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagées humanas.

As razdes da protecdo dada as areas de preservagdo permanentes sao
justamente a sua inestimavel fung¢do ambiental, tendo sido estas criadas
pelo Caodigo Florestal de 1965, e desde entao, segundo a alinea “a”, item
1 do artigo 2°, da Lei Federal n® 4771/1965, sdo assim consideradas:

Art. 2°, Consideram-se de preservagio permanente, pelo sé efeito
desta Lei, as florestas e demais formas de vegetagdo natural situadas:
a) a0 longo dos rios ou de qualquer curso d’agua desde o seu nivel
mais alto em faixa marginal cuja largura minima seja:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d’agua de menos de 10 (dez)
metros de largura.

Destaca-se que as normas de protegdo relacionadas ao uso das areas
de preservagdo permanente séo estabelecidas pelo proprio Codigo Florestal
e pela Resolugdo CONAMA 369/2006, que dispde sobre os casos
excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto
ambiental, que possibilitam a intervengéo ou supressdo de vegetacdo
em Area de Preservacio Permanente - APP,

Cabe ressaltar que o Codigo Florestal, em seu artigo 3°, pardgrafo §
1°, ja possibilitava excepcionalmente, intervengdes em areas de preservagao
permanente, mediante prévia autorizagdao da autoridade ambiental
competente, em sua redagio original, o Poder Pablico Federal, como segue:

Art. 3°. Consideram-se, ainda, de preservagio permanentes, quando
assim declaradas por ato do Poder Pablico, as florestas e demais
formas de vegetagdo natural destinadas:

§ 1° — A supressio total o u parcial de florestas de preservagio
permanentes so sera admitida com prévia autorizacio do Poder
Publico Federal, quando for necessaria a execugéo de obras, planos,
atividades ou projetos de utilidade ptiblica ou interesse social.

Todavia, o artigo 10 da Lei Federal n° 6.938/81 transferiu a
administrativa competéncia para o licenciamento de atividades
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potencialmente degradadoras ao 6rgdo estadual de meio ambiente,
passando a atuar o Poder Publico Federal, via do IBAMA, apenas
supletivamente, conforme se verifica:

Art. 10. A construgdo, instalagdo, ampliagio e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degrada¢do ambiental,
dependerdo de prévio licenciamento de 6rgéo estadual competente,
mtegrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, e
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, em carater supletivo, sem prejuizo de outras
licengas exigiveis.

Ainda com a redacio introduzida pela MP n°. 2.166-67/01 no Cédigo

Florestal, o artigo 4° passou assim tratar a questéo:

Art. 4°. A supressdo de vegetacdo em area de preservagdo
permanente somente podera ser autorizada em caso de utilidade
publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e
motivados em procedimento administrativo préprio, quando
inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento
proposto.

Outra excegédo trazida pela Lei Florestal em seu artigo 4°, § 3°, foi a

possibilidade de autorizar a supressdo eventual ¢ de baixo impacto
ambiental, conforme se verifica:

Art. 4°. ...

§ 3° - O 6rgdo ambiental competente poderd autorizar a supressao
eventual e de baixo impacto ambiental, assim definido em
regulamento, da vegetacdo.em area de preservagao permanente.

As definigbes “utilidade publica” e “interesse social” foram dadas

pelo Codigo Florestal, alterado pela referida Medida Provisoria, em seu
artigo 1°, paragrafo 2°, incisos IV e V, nos moldes seguintes:

92
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§ 2° — Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:
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[.]

IV - Utilidade puablica:

a) as atividades de seguranca nacional e protegdo sanitaria;

b) as obras essenciais de infraestrutura destinadas aos servigos
publicos de transporte, saneamento e energia; e

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos previstos em
resolucgéo do Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA;
V — Interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da
vegetacdo nativa, tais como: prevengio, combate e controle do
fogo, controle da erosio, erradicacdo de invasoras e protegdo de
plantios com espécies nativas, conforme resolugcdo do CONAMA,;
b) as atividades de manejo agroflorestal sustentavel praticadas na
pequena propriedade ou posse rural familiar, que nio
descaracterizem a cobertura vegetal e nio prejudiquem a fungio
ambiental da area; e

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos definidos em

resolugdo do CONAMA.

Ainda sobre essa questdo, foi editada a Resolugdo CONAMA n° 369/
2006, em atendimento as disposi¢des legais, dispondo sobre os casos
excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto
ambiental, que possibilitam a intervengdo ou supressdo de vegetacdo em
Area de Preservacio Permanente — APP.

Esta Resolugdo, exercendo sua competéncia regulamentadora, também
disciplina o tema, prevendo em seu artigo 2° o seguinte:

Art. 2°. O 6rgdo ambiental competente somente podera autorizar a
intervencdo ou supressdo de vegetagdo em APP, devidamente
caracterizada e motivada mediante procedimento administrativo
autdnomo e prévio, e atendidos os requisitos previstos nesta
resolug¢do e noutras normas federais, estaduais e municipais
aplicaveis, bem como no Plano Diretor, Zoneamento Ecoldgico-
Econdémico e Plano de Manejo das Unidades de Conservagéo, se
existentes, nos seguintes casos:

I - utilidade puablica:

a) as atividades de seguranga nacional e protegio sanitaria,

b) as obras essenciais de infraestrutura destinadas aos servigos
publicos de transporte, saneamento e energia;

¢) as atividades de pesquisa e extragio de substincias minerais,
outorgadas pela autoridade competente, exceto areia, argila, saibroe
cascalho;
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d) a implantagio de area verde publica em area urbana;

€) pesquisa arqueoldgica;

f) obras publicas para implantagido de instalagdes necessarias a
captagio e condugio de agua e de efluentes tratados; e

g) implantagio de instala¢cdes necessarias & captacdo e condugdo de
agua e de efluentes tratados para projetos privados de aquicultura,
obedecidos os critérios e requisitos previstos nos pardgrafos 1°e
2°do artigo 11, desta Resolugio;

II - interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da
vegetacdo nativa, tais como prevengio, combate e controle do fogo,
controle da erosdo, erradica¢do de invasoras e protegio de plantios
com espécies nativas, de acordo com o estabelecido pelo 6rgido
ambiental competente;

b) o manejo agroflorestal, ambientalmente sustentavel, praticado
na pequena propriedade ou posse rural familiar, que nio
descaracterize a cobertura vegetal nativa, ou impecga sua
recuperagio, e ndo prejudique a fungio ecoldgica da area;

¢) aregularizagio fundiaria sustentavel de area urbana;

d) as atividades de pesquisa e extracdo de areia, argila, saibro e
cascalho, outorgadas pela autoridade competente;

I - intervencgdo ou supressdo de vegetagdo eventual e de baixo

impacto ambiental, observados os pardmetros desta Resolugio.

As atividades de baixo impacto ambiental possiveis nas areas de pre-

servacdo permanente, excepcionadas pela disposicdo do artigo 4°, para-
grafo 3° do Cddigo Florestal (Lei Federal n® 4.471/65) também foram
regulamentadas pela Resolugdo CONAMA n°. 369/06, nos seguintes

termos:

94

I- abertura de pequenas vias de acesso interno € suas pontes € ponti-

Ihes, quando necessérias a travessia de utn curso de 4gua, ou a retirada
de produtos oriundos das atividades de manejo agroflorestal susten-
tavel praticado na pequena propriedade ou posse rural familiar;

II - implantacio de instalagGes necessarias a captacio e conducio de
&gua e efluentes tratados, desde que comprovada a outorga do direito
de uso da 4gua, quando couber;

III - implantagdo de corredor de acesso de pessoas e animais para
obtencdo de dgua,

IV - implantagio de trithas para desenvolvimento de ecoturismo;
V - construgdo de rampa de lancamento de barcos e pequeno ancora-

douro;
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VI - construgdo de moradia de agricultores familiares, remanescen-

tes de comunidades quilombolas e outras populagdes extrativistas e
tradicionais em areas rurais da regifo amazonica ou do Pantanal,
onde o abastecimento de dgua se dé pelo esforgo proprio dos morado-
res;

VII - construcio € manutencio de cercas de divisa de propriedades;
VIII - pesquisa cientifica, desde que néo interfira com as condicGes

ecologicas da area, nem enseje qualquer tipo de exploracio econdmi-
ca _direta, respeitados outros requisitos previstos na legislagio

aplicavel;
IX - coleta de produtos ndo madeireiros para fins de subsisténcia e

producdo de mudas, como sementes, castanhas e frutos, desde que
eventual e respeitada a legislacdo especifica a respeito do acesso a

recursos genéticos;
X - plantio de espécies nativas produtoras de frutos, sementes,

castanhas e outros produtos vegetais em areas alteradas, plantados
junto ou de modo misto;

X1 - outras agOes ou atividades similares, reconhecidas como eventu-
al e de baixo impacto ambiental pelo conselho estadual de meio
ambiente, (Grifos)

Em todo o caso, a Resolugdo CONAMA n° 369/06 também prevé
em seu artigo 11, § 1°, que as interven¢dés de baixo impacto
eventualmente autorizadas ndo poderao comprometer as fungdes

ambientais destes espagos, em especial:

Art. 11. Considera-se intervengdo ou supressdo de vegetagdo,
eventual e de baixo impacto ambiental, em APP:

I-a estabilidade das encostas e margens dos corpos de agua;

IX - os corredores de fauna,;

III - a drenagem e os cursos de aguas intermitentes;

IV - amanutengio da biota;

V - aregeneracdo e a manutengdo da vegetacdo nativa; e

VI - a qualidade das aguas.

Referida Resolugédo ainda prevé, em seu artigo 3°, que:

Axt. 3° A intervencdo ou supressao de vegetacdo em APP somente
podera ser autorizada quando o requerente, entre outras exigéncias,
comprovar:

I- ainexisténcia de alternativa técnica e locacional as obras, planos,
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atividades ou projetos propostos;
II - atendimento as condi¢des e padrdes aplicaveis aos corpos de

agua;
IN - averbagdo da Area de Reserva Legal; e
IV - a inexisténcia de risco de agravamento de processos como

enchentes, erosdo ou movimentos acidentais de massa rochosa.

Como se constata, sio bem delineados os casos em que a legislagdo
possibilita a intervengdo em areas de preservacio permanente, 0 que se
afigura adequado em face do interesse ambiental destas areas para a
coletividade, em cumprimento a prote¢do preconizada pela Carta
Constitucional de 1988, estando as atividades suinicolas fora das
excepcionalidades legais em que se tornam possiveis estas intervengdes.

O que se observa nas propriedades em que sdo desenvolvidas as atividades
de suinocultura é que a intervengdo ou utilizacdo da area de preservacdo
permanente com infringéncia das normas de protec¢éo, na maioria das vezes,
se configura com o langamento dos dejetos gerados pela atividade suinicola
n3o licenciada, em desacordo com as normas ambientais, gerando prejuizos
a toda a coletividade e principalmente, a0 meio ambiente.

A poluicio de qualquer natureza, provocada pelo langamento de detritos
em desacordo com as exigéncias*legais, € tipificada pelo artigo 54 da Lei
9.605/1998, com a qualificadora do inciso V, prevendo o tipo penal:

Art, 54, Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que
resultern ou possam resultar em danos & saude humana, ou que
provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa
da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

[...]

§ 2°- Se o crime:

[...]

'V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos,
ou detritos, 6leos ou substincias oleosas, em desacordo com as
exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusio, de um a cinco anos.

A definigdo legal de poluicédo ¢ fixada pela Lei Federal n® 6.938/1981,
que constitui, de acordo com o seu artigo 3°, inciso I1I:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
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[..]

III - poluigdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-—estar da populagéo;
b) criem condi¢cGes adversas as atividades sociais e econdmicas;
¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condic¢Oes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;
e) lancem matérias ou energias em desacordo com os padroes

ambientais estabelecidos.

No ambito penal, a conduta tipica acima mencionada é a de causar
polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que possam causar ou causem
danos a satide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou
destruigdo significativa da flora, exatamente o que se verifica nos casos
da suinocultura praticada sem o adequado licenciamento ambiental.

Para o Magistrado Nei de Barros Belo Filho:

Incrimina-se a conduta de causar, que significa gerar, produzir, dar
ensejo, fazer acontecer instituto que se denomina poluigdo. Quais-
quer instrumentos aptos a causar o efeito podem ser utilizados,
néo se preocupando a norma com a forma pela qual a polui¢do é

causada. (FILHO, 2001, p. 280).

Na licdo de Vladimir ¢ Gilberto Passos de Freitas (2000, p. 170):

O crime de poluigo se consuma tdo logo surja a situagio de perigo.
Na primeira parte do tipo, a consumagio independe de qualquer
resultado da agio do agente. E crime de perigo abstrato. Na segun-
da parte do tipo, ou seja, danos 4 saitde humana, mortandade de

animais ou destrui¢do significativa da flora, o crime é de dano’.

A implantagdo e o funcionamento de atividade de suinocultura sem
licenciamento ambiental é inegavelmente poluidora, estando sua conduta
delituosa abarcada pelo Direito Criminal, que visa tutelar subsidiariamente
os bens juridicos dotados de dignidade penal.

Na ordem constitucional brasileira foi expressamente reconhecida a
importancia dos espagos territoriais especialmente protegidos, dentre os
quais as areas de preservagdo permanente, em face da relevancia dos
seus atributos e fungdes ambientais, razdo pela qual foram considerados
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dignos da tutela penal materializada nos dispositivos da Lei Federal n°
9.605/1998.

Quando o caso concreto de poluicio decorrente de atividade suinicola
praticada sem o licenciamento do 6rgdo ambiental competente fica mais
que suficientemente demonstrado ao longo da instrugdo criminal, tanto
pela prova pericial, quanto pelos depoimentos testemunhais, como
também pelos demais documentos juntados nos autos € pelo interrogatério
do réu, resta comprovado de modo induvidoso a autoria dos fatos, o que
enseja a atuagio ministerial culminada com o oferecimento de dentncia,
cabendo ainda, a proposi¢do de um termo de ajustamento de conduta ao
infrator, para que possa desse modo, arcar com as responsabilidades de
suas agdes no dmbito civel, ja que a responsabilizacdo administrativa
cabera aos Orgdos ambientais.

Sobre o tema, o 0 Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, no julgamento
de casos analogos ao presente, ja se pronunciou decidindo conforme segue:

APELACAO CRIMINAL - CRIME AMBIENTAL - ARTS. 54,
§2.°, V,E 60, CAPUT, AMBOS DA LEI N. 9.605/98 - POLUI-
CAO DA AGUA E SOLO EM RAZAO DE VAZAMENTO E
MAU ACONDICIONAMENTO DE EFLUENTES SUINOS -
PLEITO VISANDO A ABSOLVICAQ PELA AUSENCIA DE
PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - CONJUNTO PROBATORIO
COMPROVANDO O DANO AMBIENTAL. (Classe: Apelacio
Criminal, Processo: 2008.031627-5, Relator: Marli Mosimann
Vargas, Data: 2009-07-20).

CRIMES AMBIENTAIS. ARTS. 54, PAR.2°, INC. V E 60,
CAPUT , AMBOS DA LEI 9.605/98. RECURSO DA DEFESA.
PLEITO DE ABSOLVICAO EMBASADO NA AUSENCIA DE
PROVA APTA A AUTORIZAR O DECRETO
CONDENATORIO. TESE RECHACADA. AGENTE QUE
MANTINHA, SEM A DEVIDA LICENGCA AMBIENTAL,
CRIADOURO DE SUINOS LOCALIZADO NAS PROXIMI-
DADES DE UMA NASCENTE D”AGUA E CUJOS DEJETOS
ERAM DEPOSITADOS DIRETAMENTE NO SOLO. DELI-
TOS DE MERA CONDUTA QUE INDEPENDEM DE RESUL.-
TADO. MATERIALIDADE E AUTORIA PERFEITAMENTE
DELINEADAS PELAS PROVAS DOCUMENTAL E TESTE-
MUNHAL, ESPECIALMENTE A CONFISSAO DO APELAN-
TE. ALEGACAO DE SE TRATAR DE PRATICA ANTIGA
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NA REGIAO QUE NAO OBSTA A CONFIGURACAO DO
TIPO PENAL. CONDENACAQO MANTIDA. RECURSO DES-
PROVIDQO. (Classe: Apelagdo Criminal, Processo: 2008.030117-
1, Relator: Tulio Pinheiro, Data: 2009-05-04).

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE - POLUICAO (ART.
54, §2°, V, LEIN. 9.605/98)- RECURSO DEFENSIVO PRE-
TENDENDO A ABSOLVICAO - LANCAMENTO DE
EFLUENTES LiQUIDOS, RICOS EM MICROORGANISMOS
DE ORIGEM FECAL, QUE OFERECEM RISCOS DE
TRANSMISSAO DE DOENCAS DE VEICULACAO
HIDRICA, TANTO POR INGESTAO QUANTO POR CON-
TATO - HIPOTESE DE CRIME FORMAL E DE PERIGO -
DESNECESSIDADE DA EFETIVA OCORRENCIA DO
DANO A SAUDE HUMANA, BASTANDO O RISCO POTEN-
CIAL - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS -
DOLO CONFIGURADO - CONDENACAO MANTIDA.
(Classe: Apelagdo Criminal, Processo: 2006.002008-6, Relator:
Torres Marques, Data: 2006-06-13).

PENAL. CRIME AMBIENTAL. CRIACAO DE SUINOS. CAU-
SAR POLUICAO COM LANCAMENTO DE DEJETOS
SUINOS EM CORREGO QUE PODE RESULTAR DANOS A
SAUDE HUMANA (ART. 54, CAPUT C/C ART. 15, II, ‘a’
AMBOS DA LEI 9.605/98). QUESTOES PRELIMINARES
AFASTADAS. MATERIALIDADE DELITIVA E AUTORIA
DEMONSTRADAS. CULPABILIDADE E DOLO EVIDEN-
CIADOS. INCABIVEL DESCLASSIFICACAO PARA POLUI-
CAOQ CULPOSA. APLICACAQ DA AGRAVANTE DO ART.
15,11, ‘A’ DA LEI 9.605/98. FALTADE FUNDAMENTACAO
DA SENTENCA QUANTO A PENA DE MULTA. REDUCAO
PARA O MINIMO LEGAL. PRESTACAO PECUNIARIA
SUBSTITUTIVA DA PENA CORPORAL. AUSENCIA ELE-
MENTOS PARA MINORAR O QUANTUM. RECURSO CO-
NHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE. - A Policia Militar
Ambiental detém atribuigdo para fiscalizar e reprimir atividades
potencialmente ofensivas ao meio ambiente e para lavrar Boletim
de Ocorréncia Ambiental e Relatorio de Procedimento Ambiental,
pois integra o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA -
A materialidade esta devidamente comprovada por prova docu-
mental. - Conjunto fatico probatdrio consistente em prova teste-
munbhal e confissdo parcial do acusado que comprovam a autoria
do delito. - Dolo evidenciado na medida em que um criador de
suino tem pleno conhecimento que lanc¢ar dejetos em corrego cau-
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sa poluicdo colocando em risco a satide humana. - Descabimento da
desclassificagio para o crime de poluigdo culposa (art. 54, § 1°da
Lei 9.605/98) diante da configuragdo da conduta dolosa. - Incide a
circunstancia agravante prevista no art. 15, II, ‘a’ da Lei 9.605/98,
pois ha nexo entre o descumpyimento da norma ambiental e sua
atividade econdmica, pois o agente percebe vantagem pecuniaria a0
deixar de efetuar gastos para adequar sua atividade as regras de
protecdo do patrimdnio ambiental. - A pena de multa ndo pode ser
majorada sem a indicagao dos elementos que convenceram o julgador
sobre a situacdo econdmica do agente. - A minorag¢io do valor fixado
a titulo de presta¢io pecuniaria sO pode ser determinada se a parte
trouxer elementos que demonstrem a auséncia de razoabilidade na
sua fixacdo. Parecer da PGJ pelo conhecimento e nao provimento.
Recurso conhecido e improvido. (Classe: TISC - Apelagcio Criminal:
APR 469511 SC 2007.046951-1)

Esse tipo de atividade praticada sem qualquer licen¢a ou fiscalizag3o,
seja ambiental, seja de natureza sanitaria, incluindo as normas especificas
sobre a comercializagdo e abate prescritas pelo Ministério da Agricultura
e Ministério da Satide, coloca em risco ndo apenas 0 meio ambiente, mas
a saude dos consumidores, afrontando diversos dispositivos legais criados
com o fito de resguardar as geragdes presentes e futuras.

Verifica-se, assim, que as premissas geradas nos casos em que a cria¢do
de suinos ¢ praticada sem o devido processo de licenciamento ambiental
junto ao 6rgdo competente, levam o Ministério Publico a agir quando
ocorre a omissdo do Municipio, 0 que se observa em diversas
oportunidades em que o Promotor de Justica toma conhecimento de
criagdes clandestinas por meio de dentncias feitas por vizinhos
incomodados com os transtornos causados pela atividade.

5. Conclusao

A legislagdo ambiental brasileira passou por uma significativa evolugio,
tendo em vista que foram criadas leis que resultaram em maior seguranca
na tutela do meio ambiente. Uma destas é a Lei Federal n° 6938/1981,
que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, inserindo varios
instrumentos para a efetivacio da defesa dos bens ambientais, como
exemplo, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, necessario na instalagdo
de atividades potencialmente degradadoras.
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O reconhecimento do meio ambiente como direito fundamental, trazido
pela Constituicdo Federal de 1988, foi um grande passo na protecdo e
preservacdo do meio ambiente, ja que a Lei Maior concedeu maior
importancia na prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado para
as presentes e futuras geragoes.

A adogdo da regra de responsabilidade civil objetiva tornou mais célere a
aplicagdo das sangdes administrativas, civis € penais, necessarias a reparagao
dos danos ambientais, considerando as dificuldades em fazer a comprovag¢io
da culpa pelo dano. Ainda que doutrinariamente exista uma divergéncia em
relagdo a responsabilidade civil ambiental, vigora a teoria do risco integral,
segundo a qual o empreendedor assume 0s riscos por suas atividades.

Em rela¢do a criacido de suinos, um dos atuais desafios da atividade é a
exigéncia de sustentabilidade ambiental, j4 que existe um consenso
generalizado de que o setor suinicola deve adotar uma postura de respeito a
qualidade de vida e do meio ambiente, especialmente no tocante aos recursos
hidricos.

No tocante aos danos ambientas provocados pela suinocultura, verifica-
se que o impacto ambiental advindo dessa atividade € resultante de uma
acdo que afeta o direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e indistintamente assegurado a todos.

Uma das formas de atuag¢do ministerial em casos que envolvem
suinocultura € a formalizagio de acordos por meio de Termos de Ajustamento
de Condutas, que podem incluir agbes de reparagdo de danos materiais,
imateriais, havendo ainda a possibilidade de propor a restaura¢do natural por
meio da reparacido in natura ou por compensacio ambiental, ou em ultima
instdncia, sob a forma de reparagio pecuniaria.

Aliada a esfera da a¢do ministerial, a atuagido dos orgédos fiscalizadores
¢é de suma importancia para detectar as propriedades que desenvolvem
atividades de modo irregular, possibilitando a prevencdo e repreensdo da
pratica lesiva ao meio ambiente, também sendo importante a atuagdo da
prépria populacgdo local, que muitas vezes age como fiscal, levando
informacgbes que permitem a adequada atuacio do promotor de justica.

A atuagdo do Ministério Publico em casos concretos ainda demonstra
que existe uma fragmenta¢ao do direito ambiental, ndo como um conjunto
de normas protetivas e repressivas, mas pela omissdo do Poder Publico em
aplica-las a esses casos concretos, evidenciando que falta a plena efetividade
a essa legislacdo especial.
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A execucao de alimentos e a
sistematica do cumprimento de
sentenca

Juan Rodrigo Carneiro Aguirre®

RESUMO

Analise das alteragdes promovidas pela let 11.232-05 frente a sistemati-
ca da execugdo de dividas alimentares. NZo revogacgio dos artigos 732 e 733
do Codigo de Processo Civil. Aplicagdo da doutrina do dialogo das fontes.
Execugio fundada em titulo executivo judicial em que ndo se requer coer-
¢do pessoal: exigéncia de aplicagdo da sistemdtica do cumprimento de sen-
tenca. Havendo opg¢do pela prisdo civil do devedor, aplica-se o artigo 733
com exclusio de qualquer outra forma de execugdo; proibicdo de mesclar
procedimentos em decorréncia do artigo 620 do CPC.

* Promotor de Justica do Estado do Tocantins, pds-graduado em Direito
Processual Civil pela Universidade do Sul de Santa Catarina - UNISUL
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1. Introducao

Nos ultimos anos, o direito processual civil passou por grandes altera-
¢des buscando a celeridade e efetividade das decisdes judiciais.
Diuturnamente, o carater de instrumentalidade ganha novos contornos
restando, cada vez mais, a nitida necessidade de se encarar 0 processo
como meio para a satisfagdo do bem da vida pleiteado pelas partes que,
via de regra, nio podem se valer de meios proprios para a solugdo dos
conflitos surgidos em decorréncia da vida em sociedade.

Sabe-se que tais alteracoes tém grande ligagdo com a promulgacio da
Constitui¢do Federal de 1988 que, ao estabelecer nova ordem juridica ao
Estado Brasileiro, conferindo-o status de Estado Democratico de Direi-
to, buscou dar prevaléncia a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III
da Lei Maior).

Para tanto, o texto constitucional consagrou o denominado Direito
Constitucional Processual, explicitando em seu corpo 0s principios ge-
rais que devem nortear as relagdes em juizo, tudo no escopo de conferir
seguranga as decisdes e aos demandantes.

Ocorre que a atual codificagdo processual civil, cujo texto original
data do ano de 1973, foi formulada com base em outro paradigma cons-
titucional, ndo possuindo as técnicas necessarias a concretizagao dos va-
lores ora positivados na Lei Maior.

Assim, na esteira dos escopos constitucionais o legislador vem reali-
zando reformas no Cédigo de Processo Civil buscando meios céleres e
eficazes de satisfagio aos demandantes, bem como as relagGes envol-
vendo direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

106 Revista Jurfdica do Ministério Publico do Estado do Tocantins / Anode N°6 « 1°semestre de 2011,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



Sobre esta tematica (direitos coletivos) ha, inclusive, quem defenda a
criagdo de um novo ramo do direito que abarque o chamado direito pro-
cessual coletivo. Nesse sentido, ensina o professor Gregorio Assagra de
Almeida (2003, p. 16):

O direito processual coletivo envolve muito mais que isso. Na
verdade, como se vera no decorrer deste trabalho, € um novo ramo
do direito processual, com bergo e natureza constitucionais. O que
se verifica é que hoje ja se tornou quase pacifico, na doutrina de
vanguarda nacional e estrangeira, que é impossivel tutelar os direi-
tos coletivos por intermédio das regras do direito processual civil
classico, as quais foram concebidas por uma filosofia liberal-indi-

vidualista arraigada, ainda no século XIX.

Nio obstante referida doutrina, que demanda analise pormenorizada
do chamado sistema processual do direito coletivo através, principalmen-
te, das disposi¢cdes da lei 7.347-85 e 8.078-90, foram realizadas diversas
modificagdes no Codigo de Processo Civil, conforme ja mencionado,
ganhando destaque aquelas iniciadas ainda no ano de 1994 (antecipagédo
da tutela final), sendo relevante, especificamente para o presente traba-
lho, a alteracdo promovida pela lei 11.232, de 23 de dezembro de 2005.

Tal legislacdo atendeu a antigas reivindica¢des doutrinarias no sentido
de se possibilitar a interpenetragao dos entdo estanques processos de co-
nhecimento e processos de execugdo, passando a constituir, o segundo,
apenas uma fase do primeiro. E certo, ainda, que referida mudanga tam-
bém foi impulsionada pelo principio constitucional da razoavel duragdo
do processo introduzido na Carta de 88 pela EC 45 em 8-12-2004.

A finalidade do presente trabalho é analisar, especificamente, o alcan-
ce do chamado processo sincrético nas hipoteses em que a execucao de
quantia certa envolve inadimplemento de débitos alimentares, por natu-
reza, urgentes e que mereceram especial tratamento no proprio texto
constitucional.

Sabe-se que a Constitui¢ao Federal de 1988, no capitulo destinado aos
direitos e garantias fundamentais, em seu artigo 5° LXVIII, proibiu
expressamente a prisdo civil por dividas, ressalvando a do depositario
infiel e aquela oriunda do inadimplemento voluntéario e inescusavel de
obrigagido alimenticia. Sobre o tema, Alexandre de Moraes assinala:
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A Constituicio Federal prevé no inciso LXVII do art. 5° a disciphi-
na e a aplicabilidade da prisao civil em nosso ordenamento juridi-
co. Em regra, ndo havera prisdo civil por dividas. Excepcional-
mente, porém, em dois casos serd permitida a prisdo civil decreta-
da pela autoridade judicial competente: inadimplemento volunta-
rio e inescusével de obrigacdo alimenticia e depositario infiel. Hi-
poteses estas taxativas, impossibilitando seu alargamento por de-
terminacéo do legislador ordindrio. (MORAES, 2005, p. 412).

Entretanto, ainda no ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal fixou o
entendimento de que referida medida de exce¢do somente é valida na
ordem constitucional brasileira no que tange a divida alimentar e ndo
mais em relacdo ao depositario infiel, revogando a simula 619 da casa.
Nesse sentido colaciona-se a seguinte ementa:

HC 94307 / RS - RIO GRANDE DO SUL HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 19/02/2009 Or-
gdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagio DJe-084 DIVULG 07-
05-2009 PUBLIC 08-05-2009 EMENT VOL-02359-03 PP-00520
Parte(s) PACTE.(S): ADRIANA BONOTTO MACHADO
IMPTE.(S): CLAYTON DE SOUZA MANHAES COATOR(A/
SYES): PRIMEIRA TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL EMENTA: PRISAO CIVIL. Inadmissibilidade. Dep6-
sito judicial. Depositario infiel. Infidelidade. Licitude reconheci-
da pelo Plenario, que cancelou a simula 619 (REs n® 349.703 e n°
466.343, e HCs n° 87.585 e n° 92.566). Constrangimento ilegal
tipificado. HC concedido de oficio. E ilicita a prisao civil de depo-
sitario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito. Decisdo
O Tribunal, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marco Auré-
lio, nio conheceu do pedido €, por unanimidade, concedeu habeas
corpus de oficio, nos termos do voto do Relator. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello, a Senhora
Ministra Ellen Gracie e, neste julgamento, o Senhor Ministro Joa-
quim Barbosa. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar
Mendes. Plenario, 19.02.2009. (BRASIL, Supremo Tribunal Fe-
deral, acesso em 04/12/2009).

Em razdo da reiterada apreciacdo da matéria, foi editada a simula
vinculante n° 25 (E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depésito), transformando a prisdo em razio de
divida alimentar no Gnico caso de prisdo civil permitido pelo ordenamento
juridico patrio.
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Nasce entdo a indagacgéo acerca da possibilidade de aplicagdo das regras
do chamado cumprimento de sentenga a execucdo de divida alimentar,
sendo o tema relevante face a exce¢do constitucional supracitada e a
necessaria urgéncia no adimplemento de verbas desta natureza.

Malgrado o tempo de vigéncia das modifica¢des citadas no Codigo de
Processo Civil o tema continua relevante, tendo em vista a auséncia de
sistematizagdo na doutrina e na jurisprudéncia, mormente do Superior
Tribunal de Justiga.

2. Da divida alimentar

Preliminarmente, faz-se necessaria rapida incursio acerca do direito
material a alimentos.

Extrai-se da obra do professor Yussef Said Cahali (2002, p. 16) a se-
guinte assertiva:

Alimentos s30, pois, as prestagdes devidas, feitas para que quem as
recebe possa subsistir, isto é, manter sua existéncia, realizar o di-
reito a vida, tanto fisica (sustento do corpo) como a intelectual e
moral (cultivo do espirito, do ser racional). {...]

Nesse sentido diz Demolombe que a palavra compreende tudo o
que é necessario as necessidades de existéncia: vestimenta, habita-
¢a0, alimenta¢io e remédios em caso de doenga.

Nessa esteira, percebe-se a importdncia da divida alimentar e a neces-
sidade do sistema juridico tutelar de maneira eficaz seu credor, garantin-
do de modo célere e efetivo o adimplemento da divida.

Segundo Cahali, trés podem ser as causas juridicas da obrigagido de
prestar alimentos: a lei, a vontade ¢ o delito, sendo nitida a diferenciacdo
entre os fundamentos de cada uma.

A obrigagio de alimentos ou resulta diretamente da lei, ou resulta
de uma atividade do homem. [...] Tendo uma atividade humana
como causa, a obrigag¢io alimenticia ou resulta de atos voluntarios
ou de atos juridicos. (Ibidem, p.22).

Sem adentrar no cerne da discussdo, verifica-se de plano que, em que
pese a caracteristica “alimentar” das trés espécies, a obrigagdo decorren-
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te da lei e da vontade se afasta daquela decorrente de ato ilicito. No
ambito do estudo da responsabilidade civil, as primeiras sdo reservadas
ao Direito de Familia e a segunda ao Direito das Obrigacdes. Nessa li-
nha, sdo as ligdes de Silvio Rodrigues:

A prestagdo de altmentos pode advir de ato ilicito. E o que ocorre
na hipo6tese em que o causador do dano fica obrigado a pensionar a
vitima. Exemplo caracteristico do artigo 948, II do Cédigo Civil,
que sujeita o autor do homicidio a prestar alimentos as pessoas a
quem o defunto os devia. £ obvio que nio se trata de alimentos
devidos por for¢a da relagdo familiar. (RODRIGUES, 2004, pp.
376/377).

Nos dizeres do sempre citado professor Cahali:

Em realidade, embora haja consenso na doutrina e na jurisprudén-
cia no sentido de que “a pensdo de alimentos”, mencionada no
artigo 1.537, I1 do CC e no artigo 948, II do Novo Cédigo Civil,
serve apenas como referencial ou pardmetro na fixagdo do dano
indenizatério decorrente do ato ilicito, ndo se confundindo com os
alimentos do Direito de Familia, é certo que alguns pontos de
semelthanga ou de divergéncia tém sido anotados pelos tribunais.
[...]

Mas ha consenso no sentido de ser inadmissivel a prisdo civil por
falta de pagamento de prestacio alimenticia decorrente de agdo de
responsabilidade ex delicto; a prisdo civil por divida como meio
coercitivo para o cumprimento da obrigacio alimentar ¢ cabivel
somente no caso dos alimentos previstos no direito de familia.
(CAHALL, 2002, p. 26).

Nio ¢ diferente o entendimento que vem se consagrando no Egrégio
Superior Tribunal Justica: “HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. ALI-
MENTOS DEVIDOS EM RAZAO DE ATO ILICITO. Quem deixa de
pagar débito alimentar decorrente de ato ilicito nao esta sujeito a prisao
civil. Ordem concedida”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Emen-
ta HC 92100 DF. Acesso em 04/12/2009).

Desta forma, apontam a doutrina e jurisprudéncia diferencgas quanto a
execucgdo de dividas com carater alimentar, estando assentado que, na-
quelas decorrentes de ato ilicito, ndo é possivel ao credor valer-se de
coergdo pessoal.
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Insta salientar que, antes das transformacdes introduzidas pela lei
11.232/05, ndo havia outra forma colocada a disposi¢cio do credor de
alimentos sendo os artigos 732 a 735 do CPC, qualquer que fosse sua
causa juridica. Todavia, doravante, verifica-se a necessidade de nova sis-
tematica sobre o tema.

Com os olhos voltados para a natureza da divida e a necessidade de
tutela eficaz do sistema processual, passa-se & analise da aplicabilidade
da sistemética introduzida por referida legislacdo em defesa deste credor.

3. Da execucio de alimentos fundada em ato ilicito

Atento a distingdo supramencionada, ja sedimentada na doutrina e
jurisprudéncia quanto a causa juridica do nascimento da obrigacao ali-
mentar, o legislador ordindrio inseriu o artigo 475-Q ao Cddigo de Pro-
cesso Civil.

Prevé referido artigo: “Quando a indenizag¢do por afo ilicito incluir
prestacido de alimentos, o juiz, quanto a esta parte, podera ordenar ao
devedor a constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do
valor mensal da pensdo. [...]".(grifou-se).(BRASIL, 2007, p. 626).

Portanto, quanto as dividas alimentares procedentes de ato ilicito, o
legislador, de forma explicita, ao inserir no corpo da fase de cumprimen-
to de sentenga 0 modo de satisfagdo das referidas prestagdes, possibilitou
a aplicabilidade do processo sincrético, rompendo com o antigo sistema.

Sem qualquer ressalva, afirma Athos Gusmao Carneiro (2006, p. 20):

O artigo 475-Q (que substitui o revogado art.602) cuida da ordem
dojuiz ao devedor para que proceda a constitui¢do de capital capaz
de garantir o pagamento, geralmente mensal, de prestacoes ali-

mentares decorrentes de indenizacio pela pratica de ato ilicito.
(grifou-se).

Assim, o credor de divida de carater alimentar fundada em ato ilicito
devera buscar a satisfacdo da obrigagdo valendo-se da chamada fase de
cumprimento de sentenga, ndo necessitando ingressar com nova deman-
da para nova citagdo do devedor e somente a partir dai, buscar a expro-
priacdo de bens.

Ha o necessario rompimento com o antigo paradigma de processos
estanques. A opcdo legislativa é clara. Sendo a divida oriunda de ato
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ilicito, o procedimento a ser utilizado é o da nova sistematica, alids, mui-
to mais benéfico ao credor.

Contudo, Antdnio Carlos Mathias Coltro (2007, p. 27) desenvolve
outro raciocinio entendendo nio haver compatibilidade entre a fase de
cumprimento de sentenc¢a e os artigos 732 a 735 do CPC:

Sem que se ingresse no debate atinente 4 equiparagdo, ou néo, da
pensio resultante de ato ilicito aquela que tem por fundamento o
direito de familia, até por nio concordar o autor destas linhas com
o posicionamento referido [...] tem-se como inadmissivel a utili-
zacdo do procedimento previsto em relagio ao cumprimento de
sentenga, no tocante a execucdo de pensio alimentar, relativamente
a qual ja se ocupara o legislador de detalhar as maneiras pelas
quais pode-se promover a cobranga, inclusive sob pena de coercdo

pessoal do devedor. (grifou-se).

Cumpre gizar que a prestacdo alimentar decorrente de ato ilicito pre-
sume o ajuizamento de a¢do de conhecimento para a fixacdo da respon-
sabilidade do causador do dano, mesmo que esta seja de natureza objeti-
va, uma vez que devem ser demonstrados os requisitos da conduta, dano
e nexo causal. Registre-se ainda, da mesma forma, a necessidade de ajui-
zamento de a¢do para liquidagdo da quantia quando a divida alimentar
for decorrente de sentenga penal transitada em julgado. :

Assim, via de regra, o credor sempre possuira titulo executivo judici-
al reconhecendo a existéncia de obrigacdo de pagar quantia, no caso, obri-
gacdo alimentar. Sobre o tema, César Fiza (1999, p. 432) discorre:

A indenizacdo por danos oriundos de ato ilicito é cobrada na cha-
mada a¢do indenizatéria, também chamada reparatéria ou
ressarcitéria. O sujeito ativo capaz para propd-la é, em primeiro
lugar, o prejudicado. Se j for morto, poderdo propor seus herdei-
ros. Também tém capacidade todos aqueles que eram por €le ali-
mentados. Outrossim, podem propor a acdo indenizatéria seus
representantes legais ou procurador com poderes para tanto. (gri-
fou-se).

Sendo a divida oriunda de sentenca penal dispde o artigo 475-P do CPC:

Art. 475-P. O cumprimento de sentenca efetuar-se-a perante:

L]
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IIT - o juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal
condenatdria, de sentenca arbitral ou de sentenga estrangeira.
[...] (BRASIL, 2007, p. 626).

Portanto, com a devida licenca aos entendimentos contrarios, conclui-
se que o proposito da reforma foi de impor ao credor de alimentos decor-
rentes de ato ilicito 0 procedimento descrito na nova sistematica introduzida
no Caédigo de Processo Civil, ndo lhe sendo exigivel o ajuizamento de
nova agdo com base no artigo 732 do CPC, face ao meio coercitivo ja
colocado a sua disposi¢do, qual seja, a multa do artigo 475-J do diploma
processual. Ressalte-se que a premissa utilizada é a impossibilidade de
pedido de prisdo civil, na esteira de abalizada doutrina e decisdes do Su-
perior Tribunal de Justica.

Aqui, deve-se ressaltar o escopo maior da alteracdo introduzida pela
lei 11.232/2005, esclarecida pelo emérito Athos Gusmio Carneiro, a
refor¢ar o entendimento ora defendido:

No direito brasileiro anterior & lei 11.232/2005, portanto, o cre-
dor insatisfeito (obrigacdes de pagar) era obrigado a bater duas
vezes, como ja foi dito, as portas da Justica para cobrar um sé
mesmo crédito: [...].

No Brasil, a dicotomia é agravada pela excessiva judicializacio do
procedimento de execucio da sentenca: qualquer que seja o valor
da condenagio, qualquer que seja a natureza dos bens a serem
expropriados para dar lugar a sancdo executiva, a atividade
procedimental é sempre procedida da instauracio de novo e com-
pleto processo entre as partes, sob direcdo do juiz. Exatamente
esta incongruéncia as leis de reforma do CPC vieram a resgatar:
[...] {CARNEIRQ, 2006, p. 05).

4. Da execucdo de alimentos fundada em dever
legal e ato de vontade

Nio obstante as dividas oriundas de atos ilicitos, a obrigacéo alimen-
tar também origina-se de dever legal ou ato de vontade, conforme ja
explicitado, tema tratado pelo direito civil no livro referente ao direito de
familia.

Sobreleva afirmar que referida obrigacdo pode nascer tanto em razao
da formacao de titulo executivo extrajudicial (v.g, o acordo de alimentos
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referendado pelo Ministério Pablico ou Defensoria Puablica), quanto de
titulo executivo judicial (v.g, sentenga em agdo de alimentos).

Cumpre analisar, outrossim, de que modo a divida existente pode ser
satisfeita em face das alteragbes introduzidas pela lei 11.232/2005 na
fase de cumprimento de sentenca, assumindo relevo a obrigac¢do oriunda
de titulos executivos judiciais.

Quanto ao ponto, mais uma vez surgem controvérsias sobre a possibi-
lidade do credor de alimentos valer-se do rito de cumprimento de senten-
¢a, quando pretender a satisfagdo de obrigacdo oriunda de titulo executivo
judicial ou se estaria vinculado ao titulo II, capitulo V do CPC - Da
execugdo de prestagdo alimenticia, artigos 732 a 735. Em outras pala-
vras, ha duvidas se, também aqui, haverd rompimento com o sistema
anterior.

Por um lado ha aqueles que defendem a possibilidade e até mesmo a
obrigatoriedade da aplicacio da fase de cumprimento de senten¢a quan-
do a execu¢do fundar-se em titulo executivo judicial, agora tratado pelo
artigo 475-N do CPC. Nesse sentido a professora Maria Berenice Dias:

A cobranga da quantia certa fundada em sentenca ndo mais desafia
processo de execugdo especifico, s6 cabendo buscar o seu cumpri-
mento. A sentenga que impde o0 pagamento de alimentos dispoe de
carga eficacial condenatoria, ou seja, reconhece a existéncia de
obrigacdo de pagar quantia certa (CPC, art. 475-J). O inadimple-
mento nio pode desafiar execu¢io por quantia certa contra devedor
solvente, uma vez que essa forma de cobranga nao mais existe. Os
embargos a execugdo fundados em sentencga agora s6 podem ser
opostos na execugio contra a fazenda ptblica. Assim, ndo da para
emprestar sobrevida & execugdo por quantia certa de titulo executivo
judicial para a cobrang¢a de débito alimentar, sob pena de excluir do
devedor qualquer meio impugnativo, pois nio tem como fazer uso
dos embargos a execugio. (DIAS, 2007, p. 230).

Também é este o entendimento de Marcos Vinicius Rios Gongalves:

A sentenca de alimentos é titulo executivo judicial. NZo ha nenhu-
ma peculiaridade na sua execugdo que justifique a adogédo do pro-
cedimento da execugdo de titulos extrajudiciais, se a sentenca €
titulo judicial. Ao contrério, os alimentos sio de ordem tal que
exigem presteza e agilidade do procedimento. Nao ha razio para
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que a execugao de sentencas condenatorias de dividas comuns seja
mais agil do que a da pensio alimenticia, que nido é em nada
incompativel com o sistema dalein. 11.232/05. (GONCALVES,
2008, p. 230).

Na outra vertente, é a doutrina do professor Humberto Theodoro
Janior, seguida por Anténio Carlos Mathias Coltro:

Como alei 11.232/05 ndo alterou o artigo 732 do CPC, continua
prevalecendo nas acbes de alimentos o primitivo sistema dual, em
que acertamento e execugio forcada reclamam o sucessivo manejo
de duas acdes separadas e autonomas: uma para condenar o dever
de prestar alimentos e outra para for¢a-lo a cumprir a condena-
¢do. A segunda via executiva a disposicio do credor de alimentos
também nio escapa ao sistema dual. A redacido inalterada do arti-
go 733 determina expressamente, que na execugdo de sentenca que
fixa a pensio alimenticia ‘o juiz mandar4 citar o devedor para, em
trés dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetua-lo’. Logo, tanto na via do artigo 732
como na do artigo 733, o credor de alimentos se vé sujeito a recor-
rer a uma nova agao para alcangar a satisfagdo forcada da prestagio
assegurada pela sentenga. O procedimento executivo é, pois, o dos
titulos extrajudiciais (Livro IT) e ndo o de cumprimento de sen-
tenca instituido pelos atuais artigos 475-J a 475-Q.
(THEODORO JUNIOR, 2008).

Embora Clito Fornaciari Jr. inteligentemente se pronuncie no sentido
de a execucdo especial por alimentos (conforme originalmente prevista
no Codigo de Processo Civil) ndo guardar incompatibilidade com o dis-
posto na let 11.232/2005, admitindo, inclusive, a submissdo do devedor
a multa do art. 475-J, entende-se, em razio dos motivos antes invocados
e que se dirigem a permanéncia do rito anterior para tal execucio, que a
combinac¢io de ambos os sistemas ndo seja adequada, pelas caracteristi-
cas proprias a cada um, permanecendo, assim € no tocante a execucao da
divida alimentar, o sistema executivo tradicional.

Percebe-se, portanto, nitida divisdao doutrinaria sobre o tema, causada,
sobretudo, pelo siléncio do legislador sobre a vigéncia dos artigos 732 a
735 do CPC.

Em principio, poder-se-ia solucionar o conflito aparente de normas
processuais mediante a utilizacdo dos classicos critérios de hierarquia,
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cronologia e especialidade.

Tanto a lei 11.232/05 quanto a lei 5.869/73 (Cddigo de Processo
Civil) sdo leis ordinarias, o que afasta, de plano, os critério de hierarquia
e especialidade, sobrando, tdo somente, o cronologico. Nessa linha, se-
gundo o disposto na Lei de Introducao do Codigo Civil em seu artigo 2°,
§1°, “lei posterior revoga a anterior (...)”, podendo a revogagdo ser ex-
pressa ou tacita.

Conforme se vé do texto da lei de 2005, ndo houve revogacido expres-
sa de qualquer dos dispositivos dos artigos 732 a 735 do CPC, o que
ensejou o debate em torno da suposta ocorréncia de revogag¢ido ou
derrogacio tacitas.

Entretanto, este entendimento (quanto a derrogacdo dos artigos cita-
dos) ndo merecer prevalecer. Insta salientar, conforme ja mencionado,
que a divida alimentar pode surgir tanto de obrigagtes oriundas de titulos
executivos judiciais, quanto de titulos executivos extrajudiciais. Caso
derrogados os artigos 732 a 735 do CPC, como seria realizada a execu-
¢do de obrigagdo alimentar fundada em #itulo executivo extrajudicial? O
sistema ndo guardaria resposta segura, gerando incerteza. Seria possivel
“o desconto em folha” caso aplicavel a execugdo comum prevista nos
artigos 646 e seguintes do diploma processual? Continuaria sendo possi-
vel a execugdo com pedido de prisao civil, prevista no artigo 7337

Levando-se em consideracio as indagagdes supra, verifica-se que ambas
as sistematicas, tanto a do rito dos artigos 732 e 733 como a do “cumpri-
mento de sentenca” devem coexistir no sistema processual atual, sendo
aplicaveis a diferentes situagdes incidindo, no ponto, a chamada doutrina
do dialogo das fontes.

O “dialogo das fontes” possibilita a convivéncia no ordenamento juri-
dico de normas aparentemente contraditorias ou antagdnicas, sendo apli-
caveis a situagdes que melhor se amoldam a solugdo concreta do caso
levado a juizo.

Sobre o tema, esclarece a professora Claudia Lima Marques:

A doutrina atualizada, porém, estd a procura hoje mais da harmo-
nia € da cooperagio entre as normas do ordenamento juridico (con-
cebido como sistema), do que da exclusio. E a denominada ‘coe-
réncia derivada ou restaurada’, que em um momento posterior a
decodificagao, a topica e 2 micro-recodificagio, procura uma efici-
éncia ndo so hierarquica, mas funcional do sistema plural e com-
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plexo de nosso direito contemporineo, a evitar a ‘antinomia’ a
incompatibilidade ou a ndo-coeréncia’. (...) Na belissima licdo de
Erik Jayme, € o atual e necessario “didlogo das fontes” a permitir a
aplicagio simultinea, coerente e coordenada das plirimas fontes
legislativas convergentes. Didlogo porque hé influéncias recipro-
cas, dialogo, porque ha aplicagio conjunta das duas normas a0 mesmo
tempo € a0 mesmo caso, seja complementariamente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a op¢o voluntaria das partes sobre
a fonte prevalente (especialmente em matéria de convengdes
internacionais e leis modelos) ou mesmo permitindo uma opgao por
uma das leis em conflito abstrato. IMARQUES, 2004, p. 71-99).

Ora, tal doutrina é perfeitamente aplicavel a problematica trazida a
discussdo.

Para que ndo haja um vacuo normativo em relagdo a sistematica apli-
cavel as execugbes alimentares, bem como para manutengdo dos benefi-
cios descritos nos artigos do capitulo V, do Titulo II, do Livro II (descon-
to em folha e prisdo civil), deve-se sustentar a convivéncia dos sistemas.
Todavia, ha que se estabelecer balizas, deixando claro o caminho proces-
sual a ser tomado pelo credor.

Nessa linha, portanto, salvo melhor juizo, nédo hé falar em derrogagédo
tacita dos dispositivos descritos no artigo 732 a 735 do CPC, sendo vali-
dos e eficazes mesmo com a introdugao dos dispositivos do cumprimen-
to de sentenga, sendo aplicaveis, contudo, em cada situagio concreta de
forma estanque.

4.1. Da execugao sem requerimento de prisao

Ha muito consolidou-se o entendimento doutrinario e jurisprudencial
que é opg¢ao do credor valer-se da chamada execugdo por expropriagdo
ou por coergio pessoal, ou seja prisdo. Nesse sentido, declara o professor
Cahali:

Em principio se reconhece (a matéria deverd ser examinada mais
amplamente no capitulo 13, que cuida da prisdo civil),caber ao
credor, na abertura da execug¢io por alimentos, optar por requerer
a cita¢do do devedor com a cominagio de priséo (art. 733 do CPC)
ou apenas a penhora (arts. 732 e 735 do CPC. Em principio, por-
tanto, a op¢do é do credor. (CAHALI, 2002, p. 981).
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Na mesma linha, Humberto Theodoro Junior (2000, p. 244):

Cabe ao credor, na abertura da execugio de alimentos, optar entre
requerer a citagdo com cominagio de prisdo (art. 733) ou apenas a
penhora (arts. 732 e 735). Nem o Cédigo, nem a lei n°® 5.478-68,
impde principio se reconhece (a matéria deverd ser examinada
mais amplamente no capitulo 13, que cuida da prisdo civil),caber
ao credor, na abertura da execugdo por alimentos, optar por reque-
rer a citagdo do devedor com a cominagédo de priséo (art. 733 do

CPC) ou apenas a penhora (arts. 732 e 735 do CPC).
Em julgado recentissimo, assentou o Superior Tribunal de Justica:

Processo RHC 27936/ RJ RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS 2010/0054866-8 Relator(a) Ministro PAU-
LO DE TARSO SANSEVERINO (1144) Orgio Julgador T3 -
TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 16/09/2010 Data da
Publicagao/Fonte DJe 28/09/2010 Ementa HABEAS CORPUS.
RECURSO ORDINARIO. DIVIDA DE ALIMENTOS. EXECU-
CAOFUNDADA NO ART. 733, CPC. OPCAO DO CREDOR.
PENSAO ALIMENTICIA. NECESSIDADE. QUITACAO.
INTEGRALIDADE. LEGALIDADE DA PRISAO. ASPEC-
TOS FATICOS ALEGADOS PELO PACIENTE. DILACAO
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. VIA INADEQUADA.
RECURSO ORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
Acérdio A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recur-
s0 ém habeas corpus, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ/RS), Nancy Andrighi, Massami Uyeda e Sidnei
Beneti votaram com o Sr. Ministro Relator. (Grifei). (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Acesso em 03/12/2010.).

Antes da entrada em vigor da lei 11.232-05, a discussao cingia-se a
utilizagdo do rito descrito no artigo 732 ou 733 do CPC. Todavia, partin-
do-se da premissa de que o credor pretende fazer valer a execugdo por
expropriacio, qual rito deve utilizar, o do artigo 732 ou do cumprimento
de sentenca, uma vez sustentada sua coexisténcia no sistema processual?

Por dbvio que, em se tratando de execugdo alimentar fundada em
titulo executivo extrajudicial (ex:acordo referendado pelo Ministério Publi-
o), a unica opgdo disponibilizada ao credor é o rito do artigo 732, ndo
havendo maiores problemas a serem enfrentados. O credor deverd ajui-
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zar demanda valendo-se do titulo extrajudicial requerendo a citagdo na
forma dos artigos 646 e seguintes do CPC (Execugéo por quantia certa).

Quanto ao ponto cumpre ainda destacar o entendimento de José
Miguel Garcia Medina, asseverando ndo ser possivel ao credor de ali-
mentos com titulo extrajudicial o requerimento de priséo civil:

O ordenamento juridico processual brasileiro admite a prisdo civil
como medida executiva coercitiva em execu¢do de alimentos (CF,
art. 5°, LXVII), regulando-o no CPC, art. 733, e na Lei 5.478-
1968 (Lei de Alimentos), arts. 18 e ss. N4o se admite a incidéncia
do disposto no artigo 733 do CPC, se a execugdo funda-se em titulo
extrajudicial. Com efeito, refere-se esse dispositivo legal, textual-
mente, a obrigacdo alimentar veiculada em decisdo judicial.
(MEDINA, 2008, p. 261).

Assim, outra solugdo ndo ha ao credor de divida alimentar munido
de titulo executivo extrajudicial, sendo valer-se das disposi¢Oes do
artigo 732 do CPC, nio trazendo, a introdugido do processo sincrético,
qualquer novidade neste sentido.

Percebe-se entdo que os problemas amontoam-se em torno do credor
de alimentos munido de titulo executivo judicial.

Com efeito, seja em razao de titulo definitivo, seja em razdao de ante-
cipagdo dos efeitos da tutela (alimentos provisorios), o rito a ser aplicado
¢é aquele previsto na nova sistemdtica do processo sincrético, até porque,
mais favoravel ao credor.

Sobre a possibilidade de execugdo das decisGes interlocutorias, vale
transcrever um trecho da obra do professor Cahali, ainda na sistematica
anterior que, no ponto, em nada foi alterada:

E ajurisprudéncia, particularmente do STF, no que é acompanha-
da pelos tribunais ordinarios, firmou-se definitivamente no senti-
do de que, da composi¢do dos textos do estatuto processual e dalei
especial, resulta manifesto que a priséo civil do devedor tanto se
legitima em caso de ndo pagamento de alimentos provisionais (ou
provisorios) como em caso de ndo pagamento de alimentos defini-

tivos. (CAHALI, 2002, p. 1014).

Dessarte, sendo possivel a execucdo de decisdes interlocutorias ou
titulos definitivos, ambos judiciais, ndo ha falar em nova citagdo como
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exigida pelo artigo 732 e 733, mas tdo-somente em intimag¢do para paga-
mento, ainda com a possibilidade de aplicagdo da multa do 475-J como
meio coercitivo. Portanto, rompe-se, novamente, com o paradigma ante-
rior.

Nesse sentido, também deve ser interpretado o paragrafo §3° do arti-
g0 273 do CPC que, em que pese faga referéncia ao revogado ao artigo
588, deve ser direcionado ao artigo 475-O do CPC. '

Em outras palavras, possuindo o credor titulo executivo judicial oriundo
de decisdo definitiva ou interlocutéria, ndo optando pela prisdo civil do
devedor, devera valer-se das disposi¢des da fase de cumprimento de sen-
tenga, formulando requerimento para intimacgio e pagamento do deve-
dor sob pena de multa sancionatoria.

Sustenta-se, aqui, inexistir op¢ao ao credor, em razio da interpreta-
¢do sistematica das normas processuais. Nao faz qualquer sentido, ha-
vendo rito mais célere e com meios coercitivos mais eficazes, estando o
devedor ja cientificado da causa, permitir ao credor valer-se do rito des-
crito no artigo 732 do CPC, sendo-lhe, portanto, vedado o ajuizamento
de nova demanda, sob pena de indeferimento da inicial (auséncia da con-
di¢do da agdo interesse de agir — 267, IV), bem como a altera¢do ou
combinacio de ritos.

Nesse sentido, colacionam-se as seguintes ementas do TJRS:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE
ALIMENTOS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. RITO DO
ART. 475-J DO CPC. INCLUSAO DOS VALORES
VINCENDOS. ADMISSIBILIDADE. Processamento de
execugéo de alimento pelo rito de cumprimento de sentenga, do
art. 475 Y do CPC. A Lein® 11.232/05, ao extinguir do CPC o
processo de execugdo de titulo judicial, ndo tratou da temaética
alimentos, construindo-se o entendimento da jurisprudéncia no
sentido de que possivel o rito do cumprimento de sentenca aos
créditos alimentares, considerando a propria natureza da referida
lei, que é trazer celeridade e efetividade a prestagio jurisdicional.
Nio existe Obice a inclusdo no cumprimento de sentenga, para
execugio de verba alimentar, a inclusio das parcelas vincendas no
curso da agdo, conforme regra do art. 290 do CPC. Se o permissivo
legal possui carater protetivo em relacdo ao alimentado, ja que
assegura maior celeridade na cobranca da verba, seria contraditério
exigir-se-lhe a propositura de outras execucdes de alimentos para
cobrar os valores que se vencessem no curso do feito. DERAM
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PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO
(grifei).(BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Acesso
em 15.03.2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO PELO RITO
EXPROPRIATORIO - ARTIGO 732 DO CPC. APLICACAO
DA LEI N° 11.232/05. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 475-J E 475-L DO CPC.
DECISAO QUE DETERMINOU A GARANTIA DO JUIzZO
QUE NAO MERECE QUALQUER REPARO. Com o advento
da Lei n°® 11.232/05, que acrescentou o art. 475-J ao Cadigo
Processo Civil, a execucdo de alimentos pelo rito da penhora deve-
se dar pelo rito do cumprimento da sentenca, cuja defesa esta
prevista no artigo 475-L do mesmo diploma legal. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO (grifou-se). (BRASIL, Tribunal
de Justica de Minas Gerais, Acesso em 12.03.2011).

Nio se desconhece, no entanto, o posicionamento diametralmente
oposto ao ora sustentado, desenvolvido nos Egrégios Tribunais de Justi-
¢a de Minas Gerais e do Distrito Federal, afirmando a impossibilidade de
aplicagao do novo rito:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUGCAQ - PRESTACOES
ALIMENTICIAS - RITO DO ARTIGO 732 DO CPC -
INAPLICABILIDADE DA LEI 11.232/05 - PREVALENCIA
DO SISTEMA DUAL - DECISAO MANTIDA. Os arts. 732 €
733 do CPC, que versam sobre a execugio de alimentos, ndo foram
objeto de alteragdo pela Lei n. 11.232/05, devendo a execugdo
continuar sendo realizada por meio de processo autdnomo (sistema
dual), tendo em vista possuir procedimento proprio e especifico.
(grifou-se).:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXECUCAO DE PRESTACAO
ALIMENTICIA. MULTA DO ART. 475-J DO CPC.
INAPLICABILIDADE. DECISAO MANTIDA. A execugio de
sentenc¢a condenatéria A prestacio de alimentos esta submetida ao
procedimento especifico, ndo sendo aplicavel a hipétese 2 multa
prevista no art. 475 - J do CPC, pois, a Lei n® 11.232/05, que
instaurou a fase de cumprimento de sentenga, nio modificou ou
revogou os artigos 732 e seguintes do CPC, tampouco, o disposto
no art, 18 daLein® 5.478/68.

Agravo de Instrumento desprovido.” (grifou-se) (BRASIL, Tribunal

de Justiga do Distito Federal e Territdrios, Acesso em 12.03.2011).
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Ressalte-se que ainda ndo ha defini¢do sobre o tema nos Tribunais
Superiores, continuando relevante a discussdo ora enfrentada.

O professor Ant6nio Carlos Mathias Coltro afirma ndo haver possibi-
lidade da aplicagio da sistematica do cumprimento de sentenga as deci-
sOes interlocutorias:

A respeito dos alimentos, afirma Alexsander Beilner, a
inaplicabilidade da lei 11.232/2005 aos casos de execucdo dos
provisionais, porquanto ‘nessa modalidade de execug@o, por dis-
posi¢do especial do Cédigo de Processo Civil, o procedimento
executivo atende ao disposto no caput do artigo 732 do CPC, no
tocante a que, vale lembrar que a natureza da decis@o que permite
a decisdo dos alimentos provisionais é de cunho interlocutério,
cujo inconformismo enseja interposi¢io de agravo. Sendo assim,
antes da decisdo terminativa de mérito nio é dado ao requerente da
prestacio alimenticia executar as parcelas vencidas mediante anova
sistematica do cumprimento de sentenga, [...] Adiante acrescen-
ta: ‘muito embora a cobranga de parcelas de alimentos provisionais
devidos apresente-se como ‘execucdo’ de uma decisdo judicial,
deve-se atentar que se trata da cobran¢a de um débito inserido
numa condigio cautelar especial, qual seja, a subsisténcia do ali-
mentado. Entretanto, a decisdo que permite a futura execucidona
hipdtese de inadimplemento reiterado do devedor é uma decisdo
interlocutoria, ndo encontrando guarida para aplicagdo da mo-
dalidade de cumprimento de sentenca implementada pela lei
11.232/2005 (grifou-se). (COLTRQ, 2007, pp. 705-713).

Com o devido respeito a posigdo do ilustre processualista, ndo ha qual-

quer Obice a aplicabilidade do rito da novel legislagdo, uma vez que o
devedor sera citado e intimado da decisdo interlocutdria em um unico
ato, ja sendo devedor da quantia que, ndo paga, poderd ser provisoria-
mente executada, nos termos do 475-O do CPC.

Quanto a tematica enfrentada neste topico, registre-se ainda o enten-

dimento do professor José Miguel Garcia Medina que, busca mesclar os
ritos da antiga e novel legislagdo concluindo que:

122

Como se observou acima, pode o credor de obrigacgo alimentar
optar pela execugio por expropriacio, hipotese em que incidira o
disposto no artigo 732 do CPC, que devera serinterpretado aluz da
nova sistematica da execugio, decorrente das alteragdes das leis
11.232/2005 e 11.382/2006. Assim, embora o caput do artigo 732
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do CPC estabelega que a execugdo da sentenga “far-se-4 conforme o
disposto no Capitulo IV deste titulo” (arts. 646 e ss. do Cddigo),
incidern antes, as disposig0es referentes a execugio de sentenca (arts.
475-J e ss.) e depois, as regras relativas a execugio fundada em titulo
extrajudicial (arts. 646 € ss., ex vi do artigo 475-R do CPC. Incidem,
no caso, portanto, as considera¢tes que fizemos nos itens precedentes,
neste capitulo. O mesmo se hd de dizer em relacéo ao paragrafo
tnico do artigo 732: na execugéo de sentenga, ndo ha, embargos a
execug¢io, mas, sim, impugnag¢go a execugio. O fato de o legislador
ndo ter corrigido a referida disposi¢éo legal pode induzir a parte em
erro, mas a despeito disso, devera o 6rgdo judicial, receber a
manifestacdo oferecida pela parte como impugnagéo a execugéo,
aplicando ao caso, disciplina disposta nos arts. 475-L e 475-M do
CPC, ainda que equivocadamente, a mesma tenha sido denominada
de ‘embargos’ IMEDINA, 2008, p. 264).

4.2. Da execucao com pedido de prisao civil

Optando o credor de alimentos em buscar a satisfagdo de seu débito por
meio de coer¢do pessoal, ndo h& qualquer possibilidade de aplicagdo das
regras instituidas pela chamada fase de “cumprimento de sentenga”, devendo
se valer do disposto no artigo 733 do CPC, ajuizando nova demanda.

Conforme antes explicitado o legislador constituinte previu a possibilida-
de, como excec¢do do sistema, de decretagdo de prisao civil em razdo de
descumprimento de dividas alimentares. Sobre o tema dispde o professor
Nelson Nery assinala que “A decretagdo de prisao civil do devedor de ali-
mentos, permitida pela CF 5° LXVI], é meio coercitivo que visa obriga-lo a
adimplir a obrigagio. NERY JUNIOR, 2003, p. 1046).

Nessa linha, percebe-se que a existéncia de rito especial para a cobranca
destes valores no bojo do Codigo de Processo Civil veio ao encontro das
disposi¢des constitucionais, sendo recepcionado.

Certamente, trata-se do meio mais gravoso colocado a disposi¢cao do credor
no sentido de coagir o devedor ao pagamento de divida civil, devendo, por
esta mesma razio, ser cercado de maiores cautelas, exigindo-se nova agio,
citagdo e ainda possibilidade de nova defesa (justificar o ndo pagamento).
Dai se sustentar a auséncia de qualquer modifica¢do, quanto ao ponto, com a
introdugdo da nova sistemadtica de cumprimento de sentenca.

Ndo ha possibilidade, portanto, com o devido respeito as opinides
divergentes, de se mesclar os procedimentos, ou ainda aplica-los de forma
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sucessiva, convertendo os ritos, ndo sendo possivel ao credor iniciar a
execucio pelo rito do cumprimento de sentenga e, ndo cumprida a obri-
gacdo, requerer a prisdo civil do devedor nos mesmos autos.

Neste caso, em desobediéncia ao disposto no artigo 620 do CPC, far-
se-ia interpenetragio de regras processuais impingindo ao devedor meio
muito mais gravoso de se cobrar o crédito, violando-se assim, o sistema.
Isto porque, seria duplamente penalizado, com a incidéncia da multa e
ainda, caso ndo satisfeita a obrigacdo com a prisdo civil. Desta feita, afir-
ma-se ser positiva a resposta & indaga¢do realizada por Antonio Carlos
Mathias Coltro:

De se ponderar, ainda, com o fato de que a teor do art. 733, §2°, 0
cumprimento da pena de prisdo ndo exclui ao devedor a obrigacdo
de pagar as prestacdes vencidas e vincendas, ndo se prestando a
primeira, assim, a afastar a execug@o das ultimas, sendo de se inda-
gar, assim e se admitida a aplicagido do art. 475-J, se tal solugdo
ndo implicaria excesso contrario a propria dignidade do
alimentante, em que sua recalcitrdncia em pagar as pensdes devi-
das. (COLTRO, 2007, pp. 705-713).

Com a devida licenga aos entendimentos contrarios, permitir a
cumulacdo de regras, neste caso, implicaria em desprezar a redagio
conferida ao artigo 620 do Cddigo de Processo Civil, que nédo sofreu
qualquer alteracdo com referidas modificagdes.

Em face do exposto, pretendendo o credor utilizar-se do meio coercitivo
de prisdo, seja para o cumprimento de decisdo definitiva ou mesmo
interlocutéria, deveréa ajuizar processo autdnomo de execuc¢io, em que 0
devedor sera citado para em 03 (trés) dias pagar, provar que o fez ou
justificar a impossibilidade de pagamento sob pena de ter cerceada sua
liberdade de ir e vir.

Portanto, remanesce no sistema processual civil, como regra, a neces-
sidade de ajuizamento de processo de execucdo autdnomo quando o cre-
dor pretender a satisfagdo de seu débito mediante coer¢do pessoal, de-
vendo ser observadas as regras descritas no artigo 733 do CPC.

Em se tratando da Gnica excegdo constitucional valida de prisdo civil
por dividas, é razoavel a interpretagdo restritiva do artigo 733, exigindo-

2Art. 620. Quando por vérios meios o credor puder promover a execugdo, o juiz mandara que se
faca pelo modo menos gravoso para o devedor. (BRASIL, 2007, p. 649).
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se nova demanda para que fique claro ao devedor a possibilidade de vir a
ser preso, caso descumpra a ordem anteriormente decretada.

5. Conclusao

Pretendeu-se com o presente trabalho realizar andlise das alteracdes
promovidas pela lei 11.232-05 frente a sistematica da execugdo de divi-
das alimentares. .

Demonstrou-se primeiramente que referidas mudancas foram impul-
sionadas pela nova ordem constitucional que alterou, sobremaneira, o
paradigma anterior, exigindo novas técnicas para alcangar de maneira
célere o bem da vida pleiteado junto ao poder judiciério.

Nesse sentido o legislador infraconstitucional, ao instituir o processo
sincrético, permitindo a interpenetragdo do processo de execucdo no pro-
cesso de conhecimento, confere maior celeridade a satisfacdo do credor.

Dada a relevancia da divida alimentar, com assento na propria Cons-
tituicdo Federal, buscou-se fazer analise sistematica de como tais alteracdes
influenciaram na satisfacdo destes créditos.

Nessa linha, apds rdpida incursdo sobre o direito material a alimentos
separaram-se os oriundos de atos ilicitos daqueles oriundos de ato de
vontade ou da lei.

Concluiu-se, com base em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, que
a obrigagdo alimentar oriunda de ato ilicito ndo comporta execugio por
coer¢do pessoal. Tendo em vista que o quantum debeatur somente €
explicitado por sentenga - titulo executivo judicial, outra possibilidade
ndo ha ao credor sendo valer-se do procedimento de cumprimento de
sentenca, ndo necessitando ingressar com outra demanda caso haja
descumprimento da ordem judicial.

Basta ao credor valer-se da sistematica introduzida pela lei 11.232-05
que, em todos os aspectos lhe é mais benéfica, inclusive, instituindo a
multa do 475-J como meio de coer¢do ao pagamento.

Sendo a divida alimentar oriunda de ato de vontade ou decorrente do
sistema legal, a satisfagdo da mesma torna-se um pouco mais complexa
frente 2 novidade processual introduzida. Aqui, pode o credor buscar a
satisfacado do débito valendo-se também da coergdo pessoal, sendo sua a
op¢do por fazé-lo ou nio.

Sustentou-se, entdo, a necessidade de separar as formas de execugdo:
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de um lado aquelas em que o credor ndo pretende se valer da prisdo como
forma de coercio e, do outro quando se vale da citada excegdo constitucional.

Quanto ao primeiro grupo realizou-se nova divisdo: execu¢des funda-
das em titulos extrajudiciais e fundadas em titulos judiciais. Se o credor
possui titulo extrajudicial e pretende a execugdo por expropriagdo, nao ha
outro caminho senio valer-se do rito descrito no artigo 732 e seguintes do
CPC. Em outras palavras, devera ajuizar demanda de execugdo por quantia
certa, sendo aplicaveis as regras comuns do diploma processual (defesa via
embargos € etc).

Sendo o credor portador de titulo judicial, igualmente outro caminho
nio hé sendo valer-se do rito do cumprimento de sentenga. Fixada a quan-
tia por decisdo judicial e ndo paga, ndo lhe é exigivel o ingresso de nova
demanda, bastando requerimento de intimagdo para adimplemento sob
pena de multa descrita no artigo 475-J. Aqui, sobreleva afirmar que, con-
forme exposto, ndo se trata de opgdo do credor, mas de imposi¢do do
sistema.

Em analise do segundo grupo, pretendendo o credor buscar o cumpri-
mento da divida mediante a excegdo constitucional da prisao civil, somen-
te Ihe € colocado a disposi¢do a opcdo pelo ajuizamento de nova agdo,
mantendo-se a sistematica anterior.

Seja a obrigagdo fundada em titulo executivo extrajudicial ou judicial,
exatamente por tratar-se da unica hip6tese consagradora de prisio civil por
divida, deve-se exigir do credor maior esforgo e conferir ao devedor maiores
garantias.

Assim, considerando a impossibilidade de se mesclar os ritos processu-
ais por for¢a do artigo 620 do CPC, deve o credor ajuizar demanda com
pedido especifico de prisido, sendo o devedor, novamente, citado para pagar,
provar que pagou ou apresentar justificativa.

Dessarte, sustentou-se a convivéncia no sistema processual atual de
formas diversas da execugdo da divida alimentar, seja através do cumpri-
mento de sentenga, seja através do disposto no rito do artigo 732, ou ainda
do rito descrito no artigo 733 do CPC.

Para tanto, malgrado, aparente conflito de normas, demonstrou-se a
viabilidade de aplicagdo do chamado didlogo das fontes. Nessa linha, o
sistema do cumprimento de sentenga e dos artigos 732 a 735 do CPC sera
aplicado da melhor forma ao caso concreto, sem que qualquer deles precise
ser expurgado do ordenamento juridico.
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Lei da Ficha Limpa e a Inelegibilidade
em decorréncia da rejeicdo de contas
por irregularidade insanavel quando
fique configurada improbidade
administrativa por ato doloso

Luiz Antdnio Francisco Pinto*

RESUMO

Este trabalho analisa a Lei da Ficha Limpa e a Inelegibilidade em
decorréncia da rejeigdo de contas por irregularidade insanavel quando
fique configurada improbidade administrativa por ato doloso, tecendo
criticas a respeito da piora legislativa e dos maleficios gerados para a
sociedade.

*Promotor de Justica na Comarca de Taguatinga-TO, pés-graduando em
Direito Ptblico.
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1. Introducao

A Let Complementar n. 135/2010, também conhecida como Lei da
Ficha Limpa, inseriu e alterou varias disposi¢cdes da Lei Complementar
n. 64/90 e regulamentou o art. 14, §9°, da Constitui¢do Federal, gerando,
mesmo antes de sua promulgacio, e, atualmente, varias divergéncias dou-
trinarias e jurisprudenciais.

Dentre as varias polémicas existentes, pretende-se, neste trabalho, tra-
zer uma visdo doutrinaria sobre a inelegibilidade por prestacdo de contas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competen-
te.

2. Conceito de inelegibilidade

Inelegibilidade é a impossibilidade de o cidaddo ser votado e eleito,
impedindo até mesmo o registro de sua candidatura (VELLOSO, 2010,
p. 76) devido a auséncia de capacidade eleitoral passiva (SEREJO, 2006,
p. 42). Assim, o candidato tem de preencher as condi¢des de elegibilida-
de e ndo lhe pode incidir nenhuma causa de inelegibilidade, conforme
veremos abaixo.

Para Gomes (2010, p. 145):

Denomina-se inelegibilidade ou ilegibilidade o impedimento ao
exercicio da cidadania passiva, de maneira que o cidadio fica im-
possibilitado de ser escolhido para ocupar cargo politico-eletivo.
Em outros termos, trata-se de fator negativo cuja presenca obstrui
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ou subtrai a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o
inapto para receber votos e, pois, exercer mandato representativo.
Tal impedimento é provocado pela ocorréncia de determinados
fatos previstos na Constitui¢do ou em lei complementar.(...).

3. Origem das inelegibilidades

As hipéteses de inelegibilidade estdo previstas no art. 14, §4° ao §9°
da Constituigdo Federal (MELQ, 2010, p. 108), na Lei Complementar n.
64/90 e na Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que
alterou e inseriu outras previsdes na primeira lei.

A Constituicdo Federal, no artigo 14, §9°, prevé que Lei Complemen-
tar estabelecera outros casos de inelegibilidade, dispondo da seguinte for-
ma:

Art. 14.(..)

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
€ os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade adminis-
trativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢bes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungio, cargo ou emprego na administragéo direta ou
indireta.

A Lei Complementar n. 64/90, alterada pela Lei Complementar n.
13572010, regulamenta e prevé casos de inelegibilidade (SILVA, 2004, p.
388) do art. 14, §9°, da Constituicdo Federal.

3.1. Lei da Ficha Limpa e a Inelegibilidade em
decorréncia da rejeigéo de contas por irregularidade
insanavel quando fique configurada improbidade
administrativa por ato doloso

A Lei da Ficha Limpa, desde antes de sua promulgacdo, gerava polé-
mica e ¢ discutida a todo momento na seara doutrinaria. Discute-se mui-
to acerca da sua aplicagdo retroativa para fatos ocorridos anteriormente a
sua vigéncia e muito material doutrinario foi e esta sendo produzido so-
bre o assunto.

Todavia, um assunto pouco tratado até o momento € com escassa
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doutrina é sobre a inelegibilidade por rejei¢do da prestagao de contas.

Antes da vigéncia da LC 135/2010, ja havia previsdo na LC 64/90 de
inelegibilidade por 05 (cinco) anos do agente que tivesse suas contas re-
jeitadas, cumulativamente, por irregularidade insanavel e por decisao
irrecorrivel do 6rgdo competente, conforme a seguir:

Art. 1° Sdo inelegtveis:
I- para qualquer cargo:

)

2) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
fungbes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel e por de-
cisdo irrecorrivel do 6rgao competente, salvo se a questdo houver
sido ou estiver sendo submetida a apreciagdo do Poder Judiciério,
para as eleigbes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes,
contados a partir da data da decisdo; (...).

Atualmente, a redagdo desta alinea mudou substancialmente, ficando
da seguinte forma:

Art. 1° Sdo inelegiveis:
I-para qualquer cargo:

(.

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
fung¢des publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo
irrecorrivel do 6rgao competente, salvo se esta houver sido suspensa
ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢bes que se realizarem
nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo,
aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da Constituigdo
Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de

mandatarios que houverem agido nessa condigio;(...).

Talvez por uma leitura rapida e perfunctéria ndo se constate 0 tamanho e
quantidade de alteragbes. Todavia, analisando detidamente, conforme se fara
agora, ver-se-a que sdo substanciais.

Verifica-se que, pela legislacdo antiga, para se ter a inelegibilidade, bastava as
contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes pablicas fossem rejeitadas por
irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente (por
exemplo, Tribunal de Contas), exceto se a questdo tivesse sido ou estivesse
sendo submetida a apreciagdo do Poder Judiciario.
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Com a nova redagao desta alinea, nao basta mais somente iSso cOmo outrora.

De agora em diante, mister que, além disso, as contas tenham sido rejeitadas
por estar configurada improbidade administrativa por ato doloso.

Pois bem, aqui reside a grande novidade: o ato deve ser doloso de
improbidade administrativa.

Sobre o tema, Bruno Barata Magalhdes esclarece que:

O fato é que a Lei Complementar n® 135/2010 alterou completa-
mente a regra da inelegibilidade por rejei¢do de contas. E, para os
estreitos objetivos desta breve analise, vamos focar apenas um as-
pecto especifico (ja que, diga-se de passagem, outra relevante mo-
difica¢do foi promovida neste mesmo dispositivo, ao final de sua
atual reda¢do).

Anteriormente, seria apenas necessario que as contas fossem rejei-
tadas por irregularidade insanavel para que o cidadéo fosse consi-
derado inelegivel. Pois bem. Com o advento da nova regra, so-
mente sera inelegivel aquele que tiver suas contas rejeitadas por
rregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa.

Condutas culposas, antes entdo suficientes para forjar uma situagao
de inelegibilidade, ndo mais se prestam para tal fim. Aqueles que
tiverem suas contas rejeitadas por ato decorrente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia estardo elegiveis, ainda que o vicio dai
decorrente seja insanavel. Exige a lei, agora, um ato intencional
(doloso) e, ainda mais, qualificado: que configure improbidade
administrativa.

Em primeiro lugar, segue o conceito de improbidade administrativa
(NEIVA, 2006, p. 10-11):

Em primeiro lugar, conforme leitura da alinea g, necessario escla-
recer que nao basta ser improbidade administrativa, ela deve ser
dolosa, pois esta pode se da também de forma culposa Como se
sabe, as improbidades administrativas podem ser as geradoras de
enriquecimento ilicito (art. 9°, Lein. 8.429/90), que causem pre-
juizo ao erario (art. 10, Lei n. §.429/90) e que atentem contra os
principios da Administracao Publica (art. 11, Lein. 8.429/90). A
hipdtese que permite a forma culposa estd no art. 10, além, é claro,
da forma dolosa. Assim, pode-se concluir que todos os dispositi-
vos admitem a forma dolosa. Sobre a improbidade administrativa:
A legislagdo infraconstitucional disciplinou os atos de improbidade
como aqueles que ensejariam enriquecimento ilicito decorrente
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da obtengio de qualquer vantagem patrimonial indevida pelo agen-
te, em virtude do exercicio de suas fungdes (art. 9°); 0s que viessem
a causar lesdo ao erario em razio de qualquer agdo ou omissdo,
dolosa ou culposa, que ensejassem perda patrimonial, “desvio,
apropriagio, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou have-
res” das pessoas juridicas mencionadas no art. 1° (art. 10} e'as
agdes ou omissdes que, atentando contra os principios da Admi-
nistragio Pablica, violassem os deveres de honestidade, imparcia-
lidade, legalidade e lealdas as institui¢des (art. 11).

Vista a conceituagio de improbidade administrativa, observa-se que,
conforme leitura da alinea g, necessario esclarecer que ndo basta ser
improbidade administrativa, ela deve ser dolosa (n4o basta se dar de for-
ma culposa). Como se sabe, as improbidades administrativas podem ser
as geradoras de enriquecimento ilicito (art. 9°, Lei n. 8.429/90), que cau-
sem prejuizo ao erario (art. 10, Lei n. 8.429/90) e que atentem contra 0s
principios da Administragdo Publica (art. 11, Lei n. 8.429/90), verbis:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando

enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem

patrimonial indevida em razio do exercicio de cargo, mandato,

fungio, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.

1° desta lei, e notadamente: (...)

Art, 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa

lesdo ao erdrio qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta lei, e notadamente: (...)
Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo pablica qualquer agdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, le-
galidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: (...)

O art. 10 da Lei n. 8.429/90 permite a forma culposa e a dolosa,
enquanto o art. 9° e 11 somente a admitem na forma dolosa.

Todavia, além disso tudo, para que seja caracterizada e comprovada a
improbidade administrativa, nao basta um juizo administrativo (da pessoa
juridica prejudicada) ou ministerial (do Ministério Pablico que propds a
devida acdo, se ja proposta), mas sim de uma decisdo judicial julgando
procedente uma agdo civil piblica de improbidade administrativa
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reconhecendo a improbidade e que ela seja dolosa. Neste sentido, Bruno
Barata Magalhaes:

Vejamos, entdo, os casos que envolvam Chefes do Poder Executi-
vo. Como se sabe, o Tribunal de Contas ndo julga suas contas, mas
apenas emite parecer prévio de carater opinativo, inclusive quan-
to & natureza do vicio, se sandvel ou ndo. Cabe a respectiva Casa
Legislativa o julgamento das suas contas (CF, art. 71, inciso II),
observado o devido processo legal.

Ora, absurdo dos absurdos seria imaginar que a Casa Legislativa—
ou tampouco o Tribunal de Contas — pudesse, durante o julgamen-
to das contas do Chefe do Executivo, qualificar sponte propria a
conduta do gestor como sendo um “ato doloso de improbidade
administrativa”. S6 lhe caberia, na hipdtese de identificar indici-
os, notificar o Ministério Publico, que é o titular da a¢do; e s, ja
que também néo lhe cabe julgar. Somente o Poder Judicidrio pode
definir, ap6s o devido processo legal, se determinada conduta ad-
ministrativa —que circunstancialmente tenha produzido um vicio
insanavel e resultado em rejei¢do de contas — configura, ou ndo,
ato doloso de improbidade administrativa; também para fins do
que agora estabelece o art. 1.°, inciso I, alinea “g”, da Lei Com-
plementar n.° 64/90, com a redagio dada pela Lei Complemen-
tar n® 135/2010.

Dessa forma, o Chefe do Poder Executivo que tiver suas contas
rejeitadas por irregularidade insanavel, assim julgado pela Casa
Legislativa competente, permanecera a principio elegivel. Dei-
xara de sé-lo, entretanto, se houver decisao judicial irrecorrivel,
em processo ajuizado pelo Ministério Pablico, tipificando con-
creta e circunstancialmente o ato de gestdo, que resultou na rejei-
¢do das contas por vicio insanavel, como sendo uma conduta dolosa
de improbidade administrativa. E, frise-se, ndo basta mero
ajuizamento: ha que se ter a decisio judicial definitiva, a fim de
encaixar o caso concreto a regra prevista na atual redacéo da Lei
Complementar n° 64/90.

Anteriormente, era necessario somente que as contas relativas ao exer-
cicio de cargos ou funcgGes publicas rejeitadas por irregularidade insanéavel
e por decisdo irrecorrivel do 6rgio competente, exceto se a questdo tives-
se sido ou estiver sendo submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, para
as eleicdes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a
partir da data da decis3o.
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Atualmente, todavia, a rejei¢io de contas, para gerar a inelegibilidade,
necessita de:

a) contas rejeitadas;
b) irregularidade insanavel;

¢) configure ato doloso de improbidade administrativa; e
d) por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente

O que se verifica neste ponto foi uma piora no que ja existia. Anteri-
ormente a sistematica da lei era ruim porque bastava a propositura de
uma ac¢do judicial para suspender os efeitos da decisdo que julgou rejeita-
das as contas. De agora em diante, ndo bastando o julgamento pela rejei-
¢do das contas, necessario sera que haja o transito em julgado em decisdo
de improbidade administrativa por ato doloso no judiciario.

Pela leitura da alinea g, que por motivos didéaticos se transcreve nova-
mente, verifica-se que os requisitos sdo cumulativos, sendo vejamos:

Art. 1° Séo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

(.)

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
funges piblicas rejeitadas por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisio
irrecorrivel do 6rgio competente, salvo se esta houver sido suspensa
ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢Ges que se realizarem
nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo,
aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da Constitui¢céio
Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de
mandatarios que houverem agido nessa condi¢do;(...) grifei.

Veja que a particula e estd indicando cumulagido de requisitos.

Com esta analise, considera-se que a alteragio legislativa foi ruim para
o direito eleitoral, para a probidade administrativa e, em ultima andlise,
para a sociedade e para o cidaddo que paga seus tributos.

4. Conclusao

Mediante estas pondera¢bes, pode-se constatar que a novel legislacdo
criou Obice a inelegibilidade por irregularidade da prestagdo de contas,
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haja vista que criou requisitos antes inexistentes, dificultando a caracteri-
zac¢do da irregularidade da prestagcdo de contas.

Se antes a legislagdo era ruim nesta parte, agora ficou pior e nao se
vislumbra alteragdo legislativa proxima para mudar essa situagio.
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Delacao premiada — analise critica
entre ética e a efetividade do
combate ao crime organizado

Marcelo Ulisses Sampaio*

RESUMO

Este artigo visa ampliar as discussdes existentes em torno da utiliza-
¢do da delagio premiada, com enfoque na Lein.° 9613/98. Procedeu-se
A revisdo de literatura baseada em penalistas modernos, levantando-se
elementos doutrinarios, visando demonstrar qual o seu mecanismo, a
forma de sua utilizagdo, seus requisitos e efeitos relativos ao delator € a
sociedade. Alguns doutrinadores a apontam como amoral e deturpado-
ra da finalidade do Direito Penal. Os resultados alcangados apontam a
existéncia de inegdvel simpatia da maioria dos aplicadores do Direito
pela sva utilizagdo, vez que as particularidades apresentadas pelas orga-
nizagdes criminosas exigem uma reestruturacdo da dogmatica penal com
a criagdo de estratégias diferenciadas para a obten¢do da prova, na busca
da eficiéncia penal.

*Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Tocantins, titular
da 133 Promotoria de Justica da Capital; P6s-graduado em Ciéncias Penais
pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL).

Delagdo premiada - andlise critica entre ética e a efetividade do combate
ao crime organizado / Marcelo Ulisses Sampaio 141

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



1. Introducéao

Vem sendo proficua a discussio entre o que se denomina crime organiza-
do e as estratégias para seu combate, notadamente a partir do advento da
Lei n.® 9034/95. O crime organizado é um dos maiores desafios para as
politicas de seguranca publica da atualidade: ha imprecisdo de um conceito
que englobe suas multiplas fei¢Ges; a perfeita caracterizagdo dessa complexa
forma de delinqiiéncia desafia os estudiosos que buscam alternativas para
combaté-la com respeito aos direitos € garantias fundamentais. Dentro desta
miriade de possibilidades, a delacdo premiada — inserida pela Lei n.° 9613/
98 — vem se tornando a vedete entre os métodos para identificar os sujeitos
do delito, desbaratando o sempre complexo sistema das organizagdes
criminosas.

O presente artigo tem como objetivo realizar uma revisdo de literatura
sobre 0 tema, buscando apresentar alguns dos argumentos sustentados pelos
modernos doutrinadores. Trata-se de enxergar o favor premial como o mais
eficaz método de combate ao crime organizado, bem assim como uma
estratégia que desvirtua os fins do Direito Penal, mas que a demanda da
sociedade moderna passa a exigir.

A pesquisa norteou-se pela necessidade de dar resposta a dois
questionamentos: Como se processa a delagdo premiada? Quais os prés e
contras de sua utiliza¢do?

2. Origem e conceito

A origem da delagdo premiada no ordenamento juridico brasileiro surgiu
com as Ordenagodes Filipinas (1603), onde, em titulo proprio, se premiavam,
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com o perddo, os criminosos delatores.

Devido sua inegavel carga moral e ética, a delagido premiada somente foi
instituida no ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei dos Crimes
Hediondos, que concedia redugdo de pena ao participante ou associado que
colaborasse com o desmantelamento do bando ou quadrilha.

O instituto da delagdo premiada esta previsto atualmente nas Lei 7.492/
86, alterada pela Lei n® 9080/95 (Crimes contra o sistema Financeiro
Nacional), 8072/90(Lei de Crimes Hediondos), 8.137/90(Leis de Crimes
contra Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relagdes de Consumo),
9807/09 ( Lei de Protegdo as Testemunhas), 10409/02 ( nova Lei de
Entorpecentes), bem como no proprio Codigo Penal (crime de extorsdo
mediante sequestro — art.159, §4°).

Nao obstante as inimeras defini¢bes existentes de lavagem de dinheiro,
todas, sem excegdo, referem-se & intengdo de ocultar a origem ilegal de recursos
para que, em momento posterior, eles possam ser reintroduzidos na economia
revestidos de legalidade.

A lavagem de dinheiro pode ser entendida como processo pelo qual o
dinheiro proveniente de atividades ilicitas, em grande parte do crime organi-
zado, consegue se desvincular de suas origens, passando a ser reconhecido
como proveniente de alguma atividade legalmente estabelecida, podendo,
assim, ser utilizado livremente sem constituir ilicito.

3. Processo dindmico da lavagem de dinheiro

Para que a ilicitude do dinheiro possa ser disfarcada sem que haja
comprometimento dos envolvidos, é necessario que a lavagem de dinheiro
se dé mediante um processo dindmico assim observado: o distanciamento
dos fundos de sua origem, impedindo o reconhecimento de um elo direto
deles com o crime; o disfarce de suas diversas movimentaces de modo a
dificultar o rastreamento desses recursos € o retorno do dinheiro aos
criminosos apos ele ter sido satisfatoriamente movimentado no ciclo de
lavagem a ponto de poder ser considerado “limpo”.

4. Lavagem de dinheiro como crime — lei n.° 9613/98
Desde a ratificagdo da Convencdo de Viena, em 1991, o Brasil assu-
miu uma série de compromissos de direito internacional no sentido de
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Ny

tipificar como crime as praticas que visem a “lavagem de dinheiro” e a
ocultagdo de bens, direitos ou valores oriundos de determinados crimes
considerados de especial gravidade, além de estabelecer regras processu-
ais especiais para o tratamento do assunto. A Lei 9.613, publicada em 4
de margo de 1998, veio colocar isto em pratica. Desde a sua promulga-
¢do0, ela sofreu duas alteragdes: a primeira, através da Lei 10.467, de 11/
06/2002, e a segunda, através da Lei 10.701, de 09/07/2003.

Trata-se de um crime comum (que pode ser praticado por qualquer
pessoa), doloso (o sujeito tem consciéncia da ilicitude do ato praticado),
especifico (a pratica da ocultagdo ou dissimulag¢ao envolvidas tem uma
finalidade especifica — viabilizar o processo de lavagem de dinheiro), de
conduta mista (pode ser praticado mediante agdo ou omissdo), formal
(ndo é exigida a obtengdo do resultado, mas tdo-somente a produgao do
comportamento ilicito).

A Lei, no seu art. 1°, tipifica o crime de lavagem.

Sob os aspectos processual e procedimental, pode-se destacar o se-
guinte: o procedimento a ser utilizado serd o comum para 0s crimes puni-
dos com reclusio, de competéncia do juiz singular, conforme artigo 394
e ss. do Codigo de Processo Penal. O juiz competente serd o estadual,
nos termos do artigo artigo 2.°, inc. Il da Lei n. 9.613/98, ndo podendo
descurar que serdo da competéncia da Justica Federal, por expressa dis-
posi¢do no inciso III da mesma norma, os crimes que afetem interesse da
Unido, na hipo6tese do crime precedente ser da competéncia da mesma
Justica, ou mesmo caso afete o sistema financeiro ou a ordem econdmi-
co-financeira.

Nos termos do artigo 2°, inciso II da lei, o processo pelo crime de
lavagem de bens, direitos e valores independe do processo e julgamento
do crime antecedente, do qual deriva o dinheiro sujo, mesmo que pratica-
do em outro pais. Na hipotese de apuragdo da autoria desses crimes pre-
cedentes, além da configura¢do de um concurso material de crimes, tere-
mos o instituto da conexao, tendo vis atrativa juizo da infracdo mais gra-
ve.

A dentincia pelo crime de lavagem deve ser instruida com indicios
suficientes do crime antecedente, sendo necessaria a comprovagdo de
“justa causa” da agdo, que se revela em tais indicios(art. 2.°, § 1). Nada
mais razoavel, portanto, que exigir a origem ilicita de tais bens. Vale di-

144 Revista jurfdica do Ministério Publico do Estado do Tocantins / Ano4e N°6 e 1°semestre de 2011.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



zer, 0 que a lei requer para o inicio da agdo penal é unicamente a demons-
tracdo, a0 menos indicidria, de que houve um crime precedente, especifi-
camente aqueles elencados no artigo 1°,

Em caso de colaboragdo espontinea por parte dos agentes do
delito, a pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os € comecara a ser
cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplic-la ou substitui-
la por pena restritiva de direitos se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragdo das infragSes penais e de sua autoria ou a localiza-
¢do dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

5. Consideragdes iniciais

No que diz respeito a criminalidade, o maior desafio atualmente con-
centra-se em alcangar maneiras eficazes de reprimir o crime organizado.

Tais crimes caracterizam-se pelo elevado grau de ofensividade a paz
publica, merecendo, pois, um tratamento penal e processual penal diferen-
ciado do dispensado a criminalidade comum, de modo que seria ildgico
tentar combater coisas distintas valendo-se de um inico método.

Neste contexto € que emergem as manifestacbes favoraveis a utiliza-
¢do da delagdo premiada como meio habil a repressio do crime organiza-
do. Caso seja aplicada com a devida cautela que reclama, constitui uma
forma poderosa para desestabilizar a estrutura do crime organizado e dar
efetividade ao sistema penal na medida em que minimiza a transgressio
aos dispositivos penais e impede que a impunidade se alastre.

As organizagdes criminosas ostentam elevado poder de corrupgio. Os
agentes publicos corrompidos pelo crime, ou participam efetivamente das
atividades criminosas, ou viabilizam sua execucio, acobertando os demais
criminosos para que nao sejam desmascarados pela lei penal.

Pois bem, diante dos atributos insitos ao crime organizado aqui tratados
que o diferenciam da criminalidade de massa, urge a adogdo de estratégias
diferenciadas para que ele possa ser satisfatoriamente combatido.

Nesse sentido, a delagdo premiada surge como mecanismo juridico efi-
caz na repressdo da criminalidade organizada, ja que ndo se pode reprimir
crimes notadamente diversos com os mesmos instrumentos juridicos.
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6. Conceito, natureza jurfdica e a classificagdo
da delagdao premiada

Pretende-se viabilizar o combate ao crime organizado, dando
efetividade ao sistema penal para capacitéd-lo a mantenga da ordem e da
seguranca publica. Uma maneira louvavel de se alcancgar essa pretensio
é justamente por meio da delagdo premiada. Em abono a essa assertiva
apresenta-se o secular ensinamento de Rudolf Von Thering, que, pressen-
tindo a for¢a do crime organizado e a debilidade dos Estados Nacionais
em conté-lo nos séculos vindouros, apontou o direito premial como solu-
¢do:

Um dia, os juristas vao se ocupar do direito premial. E fardo isso
quando, pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem
introduzir matéria premial dentro do direito, isto é, fora da mera
faculdade ou arbitrio. Delimitando-o com regras precisas, nem
tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo, no inte-
resse superior da coletividade. (apud CERQUEIRA, 2005, p. 25).

O termo delagdo advém do latim delatione significa “denunciar, reve-
lar (crime ou delito); acusar como autor de crime ou delito; deixar perce-
ber; denunciar como culpado; denunciar-se como culpado; acusar-se”.
(FERREIRA, 1999, p. 617).Premiar, por seu turno, é “dar prémio ou
galardio a; laurear; galardoar; pagar; recompensar; remunerar”.
(FERREIRA, 1999, p. 629). Dai se apura que a delagido premiada € a
“incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito, indiciado ou réu,
no bojo de seu interrogatério (ou em outro ato).” (JESUS, 2006, p. 9)
Diz-se premiada por ser “incentivada pelo legislador, que premia o dela-
tor, concedendo-lhe beneficios (redugdo da pena, perdao judicial, aplica-
cdo de regime penitenciario brando, etc.)”. (JESUS, 2006, p. 9).

Em relagdo a sua natureza juridica, a doutrina dominante sustenta a
auséncia de semelhanga com qualquer prova nominada. Ndo € confissdo,
haja vista que esse tipo de prova traduz-se numa declaragdo voluntaria
do envolvido em um delito, sendo indispensavel que a afirmacgéo
incriminadora atinja o préprio confidente, e no caso da delagdo premiada
dirige-se também contra um terceiro.

Da mesma forma, ndo pode ser considerado um testemunho, pois um
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dos pressupostos para a validade do mesmo é que a pessoa a prestd-lo
seja estranha ao feito, o que ndo ocorre na delagdo premiada, ja que o
delator ¢ parte e tem interesse na solu¢do da demanda, pois esta na situ-
acdo de beneficiario processual. Além do que, o delator ndo deve ser
compromissado a falar a verdade.

Assim, a delagdo premiada é considerada pela maioria dos
doutrinadores como verdadeira prova anémala, por néo se identificar com
nenhuma outra prevista no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, ndo
ha como negar a sua qualidade de prova, eis ser instrumento por meio do
qual o magistrado forma a sua convicgdo a respeito da ocorréncia ou ndo
dos fatos controvertidos no processo. Assim a delacio premiada é uma
espécie de prova, apesar de ndo estar enumerada entre as demais previs-
tas no Codigo de Processo Penal brasileiro, nos artigos 158 a 250. Dai ser
denominada de prova inominada.

Sendo considerada como prova, cumpre analisar o seu valor dentro
do processo, haja vista que esta matéria mostra polémica na doutrina e
na jurisprudéncia brasileiras, de modo que alguns atribuem forga
incriminatéria & delagdo, ao passo que outros a renegam, aceitando a
valoragdo da delagio como meio de prova apenas se ela estiver em sintonia
com todo o conjunto probatdrio.

Enrico Altavilla somente admite sua for¢a incriminadora caso esteja
compativel com o ndcleo central acusatério. E assim argumenta:

A acusagdo do co-réu néo deve ser uma simples afirmacéo, antes
precisa ser enquadrada numa narragdo completa. Efetivamente,
nao basta dizer que alguém tomou parte do crime, mas é necessario
descrever a modalidade dessa participagao, pois 0 pormenor pode
revelar a veracidade ou a falsidade do que se narra. (apud ARA-
NHA, 2006, p. 133). .

Mittermayer, de forma diversa, adepto da doutrina que relega a for¢a
condenatoria da delagdo premiada, expde que:

O depoimento do cumplice apresenta também graves dificulda-
des. Tem-se visto criminosos que, desesperados por conhecerem
que ndo podem escapar A pena, se esforcam em arrastar outros
cidaddos para o abismo em que caem; outros denunciam cimpli-
ces, alias inocentes, sd para afastar a suspeita dos que realmente
tomaram parte no delito, ou para tornar o processo mais complica-
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do, ou porque esperam obter tratamento menos gravoso, comprome-
tendo pessoas em altas posi¢des. (MITTERMAYER, 1996, p. 195).

Observa-se, portanto, que a valora¢do da declaragao do co-réu delator
¢ uma das questdes mais controversas do procedimento probatorio da
criminalidade organizada. Segundo Eduardo Araujo da Silva:

Tal controvérsia decorre de dois aspectos que devem ser conside-
rados pelo juiz quando da analise desse meio de prova: (a) o acusa-
do nido presta o compromisso de falar a verdade em seu interroga-
torio; (b) esta na situagdo de beneficiario processual e podera figu-
rar como beneficiario penal. A combinaggo desses fatores conduz
4 conclusio de que o co-réu pode colaborar falsamente com a Jus-
tiga, incriminando indevidamente os demais acusados em troca de
beneficios previstos em lei (manutenc@o do sistema de protegéo,
cumprimento de pena em regime especial, concessdo de perddo
judicial, diminui¢do de pena). (SILVA, 2003, p. 145).

Dentro desta realidade, a delacio suscita certo cuidado ao ser coligida
como prova de forga condenatéria. O mais sensato é admiti-la como
elemento essencial para a formag¢ido do livre convencimento do juiz, se
analisada em conjunto com todos os demais meios de prova.

7. Requisitos para a admissdo da delagdo premiada

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha padronizacdo no tratamen-
to do direito premial, o qual € objeto de consideragdes dispersas em pat-
tes desencadeadas, como a Let dos Crimes Hediondos, a Lei de Repres-
sdo ao Crime Organizado, a Lei contra o Sistema Financeiro e Nacional,
a Lei dos Crimes'contra a Ordem Tributaria, EconOmica e contra as Re-
lagdes de Consumo, a Lei de Lavagem de Capitais e a Lei de Protecdo as
Vitimas e as Testemunhas.

Diante desta realidade, ao se fixar os requisitos para a admissdo da
delagdo premiada, deve-se observar as normas contidas em cada lei que a
invoca.

No entanto, os requisitos que dispensam aten¢do neste artigo serao os
da Lei 9.807/1999 (Lei de Protegao a Vitimas e Testemunhas), em razio
da aplicagio da delagdo premiada estar centrada nela, dado o seu carater
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genérico e mais benéfico em relagdo as demais legislacdes. Contudo, re-
pita-se, as peculiaridades de cada lei que dispde sobre o instituto deverdo
ser respeitadas.

Séo elas:

—  voluntariedade da colabora¢io com o processo criminal ou inves-
tigacio;

— identifica¢do dos demais co-autores ou participes;

— localizagio da vitima;

— recuperagdo total ou parcial do produto do crime.

Além dos requisitos comuns, também existem outros para a conces-
sdo do perddo judicial. Esse beneficio, por ser acentuadamente mais
favorave,l reclama além dos requisitos ja analisados, as seguintes exigén-
cias: primariedade do acusado, efetividade da colaborac¢io, circunstanci-
as pessoais e do fato criminoso inteiramente favoraveis e a localizacio da
vitima com a sua integridade fisica preservada.

Cabe ponderar, por oportuno, que, além dos requisitos alinhavados
pela Lei para a admissdo da delagdo premiada e a conseqiiente diminui-
¢do de pena ou perddo judicial, deve-se ter em mente que a delagdo sé
deve ser aplicada em cardter excepcional, quando a extrema necessidade
a demandaar, diante da falta de outras provas aptas a apuragdo do crime
€ a posterior puni¢do de seus autores e participes.

8. Conseqiiéncias possiveis advindas da aplicacao
da delagdao premiada

Ao réu delator cabem duas benesses, quais sejam, o perddo judicial ou
a diminui¢do de sua pena. Preenchidos os requisitos legais, o delator fard
jus ao beneficio.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a concessdo de tais benesses
dependera do exame do caso concreto, cabendo a decisdo da aplicagdo
de um beneficio ou outro, ou de nenhum deles, ao juiz competente, por
ocasido da sentenga, ao reconhecer que a colaborag¢io foi eficiente ou
ndo. O perdao judicial, bem como a diminui¢do da pena, sdo atribui¢ées
do magistrado, sendo que o Ministério Pablico e o 6rgido policial somente
podem requerer ao juiz a aplicacdo do mesmo.

Observa-se, porém, que ambos poderdo reagir contra a decisdo
denegatdria do beneficio quando a delagido foi concretamente efetivada,
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interpondo, para tanto, recurso de apelacdo, haja vista tratar-se de um
direito subjetivo do acusado delator. Vale dizer, tal decisdo néo se subjulga
ao capricho ou arbitrio do juiz, haja vista que, havendo o atendimento
aos requisitos do texto da lei, ndo ha como afastar sua concessao.

9. Criticas ao instituto

A delagdo premiada acirra os debates quanto aos limites éticos de sua
utilizacdo, notadamente por ser criagdo legislativa que faz com que o
Estado ateste publicamente sua notoria faléncia, ao criar esta espécie de
recompensa, passando a qualificar o sujeito ndo mais como criminoso/
bandido, mas como colaborador , o que ¢é repugnante.

Percebe-se que a delagdo nio significa uma mera confissdo, ja que
forca o delator a fornecer informagGes sobre a organizagdo da qual o
mesmo pertencia ou de cuja existéncia tinha conhecimento, em troca de
um abatimento ou perdido de pena.

Delata-se para isentar-se de sua responsabilidade, transferindo esta para
outro. Por isso, tem-se que a delagdo vale mais que a confissdo.

Destaca-se, ainda, que uma pessoa pertencente a uma organizagao
criminosa, a qual deveria figurar como ré numa relagdo processual para
ao final ter declarada sua culpabilidade, mediante acordo como o repre-
sentante do Ministério Piiblico, passa a ser o braco direito da acusagéo.
Sem que haja processo com o esgotamento de todas as instdncias (devi-
do processo legal e duplo grau de jurisdigdo), renuncia a um direito que
é irrenunciavel, qual seja, a presungio de inocéncia.

E evidente que quem delata nio est4 querendo colaborar com a justi-
¢a, mas se beneficiar. Se no plano pessoal o ato de delatar ndo traduz
significado ético, no plano processual, esquecem-se as regras previamen-
te estabelecidas no processo em busca de um resultado totalmente ina-
ceitavel.

Se a pessoa esta delatando justamente para ndo ser condenada ou para
evitar lhe seja aplicada pena maior ainda, resta claro que tem interesse no
deslinde do feito. Dessa forma, lamentavel a postura do Estado em vali-
dar totalmente uma declaragdo interessada, ignorando provas legitimas
que tenham o condio de elidir totalmente a hipdtese acusatoria, trazidas
pela defesa dos delatados.

A finalidade do Direito Penal, no escorreito ensinamento do Procura-
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dor de Justica Rogério Grecco, consiste em “proteger os bens mais im-
portantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade”.
(GRECCO, 2006, p. 4).

Desta sorte, a preocupagio primordial das Ciéncias Criminais deve
estar voltada para a promocgao dos valores mais caros & sociedade, sendo
a san¢ao um meio que o Estado utiliza para salvaguardar tais valores.

A pena, justamente por ser um mero acessorio para o resguardo de
bens juridicos mais valiosos, ndo pode se valer de qualquer pretexto para
impor ao infrator restricdo que extrapole os limites definidos implicita-
mente pela Constitui¢do por conta de sua natureza democratica e ao que
consta expressamente em seu artigo 5°. Isso porque, se a fun¢ido do Direi-
to Penal € proteger aqueles bens juridicos que, de tdo valiosos, merecem
uma reprimenda de natureza criminal, ndo podera o Estado, em nome de
alguns bens juridicamente protegidos, violar frontalmente valores tio
importantes quanto os que se pde a garantir,

Desse modo, tem-se que a delagdo premiada, mais do que ofender
simples bens juridicos, contribui para o esfacelamento moral da Socieda-
de, que se pde como condigdo necessaria para a existéncia de Direito.

No entanto, ja se identificou na dela¢do premiada caracteristica favo-
ravel, posto que o instituto ressalta o arrependimento do cidadio, como
se, milagrosamente, o ato de delacao promovesse uma conversio moral
no individuo. Vejamos.

(...)Porém, uma analise mais detalhada sobre o tema permite iden-
tificar que se trata de instituto embasado concretamente na mais
pura ética e moral e, ainda, é de esséncia puramente pedagogica,
pois ensina que nido ha nada de mal em se arrepender de erros
passados, bem como em tentar reparar ofensas feitas a sociedade,
colaborando com a justi¢a na devida persecugio penal. (GUIDI,
2006, p. 22).

Posi¢do diametralmente oposta encontra-se no magistério de doutri-
nadores de renome, como Luiz Flavio Gomes e Damasio de Jesus, que
véem a delagido premiada como algo anti-pedagdgico que vai de encon-
tro a preceitos morais irrenunciaveis.

(...) O direito para ser duradouro tem que se assentar em vigas
éticas firmes. O Direito é um conjunto normativo eminentemente
ético e é porisso que € acatado e respeitado. (...). Em determinadas
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circunstancias até se compreende o prevalecimento de um valor
sobre 0 outro, mas o que ndo da para entender € a transformacéo do
Direito em instrumento de antivalores. Colocar em lei que o traidor
merece prémio é difundir uma cultura antivalorativa. E um equivoco
pedagbgico enorme. Ainda que o valor perseguido seja o de combater
o crime, ainda assim, constitui um pre¢o muito alto tentar alcancar
esse fim com um meio tio questionado. O fim, em dltima insténcia,
esta justificando os meios. (GOMES apud , 2006, p. 141).

Finalmente, assevera Damasio de Jesus que: “A lei ndo é didética e
nio apresenta principio civico decente: ensina que trair ¢ bom porque
reduz a conseqiiéncia do pecado penal”. (JESUS apud GUIDI, 2006, p.
139).

10. Ofensa a indivisibilidade da agao penal

Segundo o magistério de Paulo Rangel, o principio da indivisibilidade
da agdo penal publica é uma conseqiiéncia logica da obrigatoriedade da
a¢do, pois se ela deve ser proposta sempre que houver a ocorréncia de
fato tipico, ilicito e culpavel, 6bvio nos parece que deve ser proposta em
face de todos os autores da infracio, formando, assim, um litisconsércio
passivo necessario. Desse modo, a indivisibilidade exige que a acdo penal
deve ser proposta em desfavor de todos os participantes do fato crimino-
so, sendo vedado ao representante do Ministério Pablico optar por de-
nunciar apenas um dos comparsas.

Assim, todos os autores de uma infragdo devem responder no mesmo
processo. Dessa forma, as penas impostas corresponderdo eqiiitativamente
4 conduta de cada autor, sendo que o proprio Codigo Penal prevé a
isonomia entre os agentes quando enuncia: “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade” (art. 29, caput, do CP).

Cabe lembrar que os beneficios que resultam do emprego da
delagdopremiada(reducao da pena e perddo judicial), vulneram o princi-
pio da indivisibilidade, haja vista que esta impde ao 6rgido de acusagdo o
dever de imparcialidade na acusagao, pois ndo The é dado exercer juizo de
conveniéncia para excluir do rol de acusados apenas um agente do crime.
Tem o Promotor de Justica o dever legal de promover a isonomia entre
aqueles que cometeram um delito.
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Assim, o dever de igualdade entre os agentes de um mesmo fato
criminoso ¢ vulnerado com a delagdopremiada, pois mesmo havendo
regular processamento de todos os comparsas, ha um evidente desajuste
entre as penas impostas aos mesmos. Ou seja, rompe-se com o principio
da proporcionalidade da pena, demonstrando sua impropriedade quanto
a essa feigdo, visto que se punird com penas diferentes pessoas envolvi-
das no mesmo fato e com idénticos graus de culpabilidade.

11. Conclusido

Este artigo objetivou incrementar a reflexdo acerca da utilizacdo da
delagdo premiada como forma de subsidiar a resolug¢do dos crimes de
lavagem de dinheiro, dada sua complexidade.

Inumeras técnicas de investigacdo e produczo de provas tém sido pro-
postas e acolhidas pelo ordenamento juridico brasileiro, levantando
questionamentos de ordem ética e juridica diante de possiveis ofensas
aos direitos fundamentais dos envolvidos.

Busca-se uma forma de obter um eficiente sistema de combate ao
crime organizado, deixando-se de lado tratar-se de um “mal necessario”,
na medida em que nenhum direito mostra-se como absoluto.

Resta evidenciado que a delagzo é um dos mais eficazes meios
probatorios, desempenhando um papel de extrema importancia no com-
bate as organizagSes criminosas, onde no cotejo entre suas vantagens €
desvantagens, a primeira prevalece diante dos resultados satisfatdorios
obtidos.

Assim, podemos concluir que:

1) O tradicional processo de coleta de provas tornou-se inoperante
para tutelar o complexo e variado namero de condutas criminosas que
compdem nosso ordenamento juridico.

2) A delagdo premiada, nao obstante as criticas de doutrinadores de
renome, vem se mostrando na pratica como efetiva arma de combate ao
crime organizado, deixando clara a necessidade de se passar por cima de
elementos éticos em favor da efetividade da justica penal. Vale dizer,
entre o fazer justica e a afronta a elementos éticos, os principios devem
ceder seu lugar a justica, uma vez que o fim maior do direito é o alcance
desta, de forma que a delagdo premiada deve ser utilizada como estraté-
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gia a consecugdo do processo penal, posto nenhum outro meio de prova
mostrar-se tdo eficiente quanto ela, no deslinde das organizagdes crimi-
nosas.

3) Em uma visio mais restritiva, ndo obstante o teor eticamente re-
provavel da delagio premiada, expondo o reconhecimento da incapaci-
dade do Estado frente as mais variadas formas de agOes criminosas, acre-
ditamos que a aplicagdo do instituto deve ser relativizada e restringida
sempre que possivel.
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Corrupcao de menores: um crime
formal

Octahydes Ballan Junior*

RESUMO

O objetivo deste estudo é analisar o crime de corrupgdo de menores,
hoje previsto no artigo 244-B do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
quanto ao seu resultado. Busca-se compreender o intuito do legislador
para, com seguranca, definir que se trata de delito formal, a ndo exigir a
demonstragdo da efetiva corrupgéo.

*Promotor de Justica no Estado do Tocantins. Pds-Graduado em Ciéncias
Criminais (UNAMA) e em Processo Civil (PUC-Minas).
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1. Introducao

Até pouco tempo atras, a legislagdo penal esparsa definia o crime de
corrupgao de menores no artigo 1° da Lei n°® 2.252/54, com a seguinte
redagio: “Constitui crime, punido com a pena de reclusdo de 1 (um) a 4
(quatro) anos e multa de Cr$ 1.000,00 (mil cruzeiros) a Cr$ 10.000,00
(dez mil cruzeiros), corromper ou facilitar a corrup¢ao de pessoa menor
de 18 (dezoito) anos, com ela praticando infragdo penal ou induzindo-a a
pratica-la”.

A Lei n° 12.015/2009, porém, revogou este dispositivo e, inserindo o
tipo no Estatuto da Crianga e do Adolescente, disp0s:

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupgao de menor de 18
(dezoito) anos, com ele praticando infra¢io penal ou induzindo-o
a pratica-la:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 1°. Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica
as condutas ali tipificadas utilizando-se de quaisquer meios eletrs-
nicos, inclusive salas de bate-papo da internet.

§ 2°. As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de
um ter¢o no caso de a infragio cometida ou induzida estar incluida
no rol do art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.

Desde a anterior redagio, discutia-se na doutrina e na jurisprudéncia
acerca da classificagcdo do crime de corrupcao de menores quanto ao seu
resultado, se formal ou material.

A mudanga legislativa manteve a pena corporal, suprimiu a pecunidria,
adaptou o fato a realidade atual, com a informatica presente, € criou uma
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causa de aumento de pena. Apesar disso, ndo trouxe pardmetros claros
ao intérprete para a definigdo do crime quanto ao seu resultado, embora
a mudanga ndo tenha sido simplesmente topografica ao passa-lo da Lei
n® 2.252/54 para o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2. O crime quanto ao resultado

Nio é nova a classificagdo dos crimes quanto ao resultado. Ainda as-
sim, para os fins deste artigo, merece recordagéo.
Sobre o assunto, Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 213-214) leciona:

O crime material ou de resultado descreve a conduta cujo resultado
integra o proprio tipo penal, isto €, para a sua consumagio € indis-
pensavel a produgdo de um dano efetivo. O fato se compde da
conduta humana e da modificagdo do mundo exterior por ela ope-
rada. A ndo-ocorréncia do resultado caracteriza a tentativa. Nos
crimes

materiais, a agio e o resultado sdo cronologicamente distintos (ho-
micidio, furto).

O crime formal também descreve um resultado, que, contudo, ndo
precisa verificar-se para ocorrer a consumagao. Basta a agdo do
agente e a vontade de concretiza-lo, configuradoras do dano poten-
cial, isto é, do eventus periculi (ameaca, a injaria verbal). Afirma-se
que no crime formal o legislador antecipa a consumacéo, satisfa-
zendo-se com a simples agio do agente, ou, como dizia Hungria,
“a consumagio antecede ou alheia-se do eventus damni”. Seguindo
orientacdo de Grispigni, Damaésio distingue do crime formal o
crime de mera conduta, no qual o legislador descreve somente o
comportamento do agente, sem se preocupar com o resultado (de-
sobediéncia, invasido de domicilio). Os crimes formais distinguem-
se dos de mera conduta — afirma Damadsio — porque “estes sdo sem
resultado; aqueles possuem resultado, mas o legislador antecipa a
consumagio a sua producdo”, A lei penal se satisfaz com a simples
atividade do agente. Na verdade, temos dificuldade de constatar
com precisdo a diferenga entre crime formal e de mera conduta.

Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini (2010, p. 119-120) dizem:

No crime material ha necessidade de um resultado externo a acdo,
descrito na lei, e que se destaca logica e cronologticamente da con-
duta. Esse resultado deve ser considerado de acordo com o sentido
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naturalistico da palavra, e ndo com relagéo a seu contefido juridi-
co, pois todos os crimes provocam lesdo ou perigo para o bem
juridico (item 3.2.9). Exemplos sdo o homicidio (morte), furto e
roubo (subtragido), dano (destruigdo, inutilizagdo) etc.

No crime formal ndo ha necessidade de realiza¢do daquilo que é
pretendido pelo agente, e o resultado juridico previsto no tipo ocorre
ao mesmo tempo em que se desenrola a conduta, “havendo separa-
¢do logica e nao cronoldgica entre a conduta e o resultado”. No
delito de ameaca (art. 147), a consumagio da-se com a pratica do
fato, nio se exigindo que a vitima realmente fique intimidada; no
de injaria (art. 140) é suficiente que ela exista, independentemente
da reagdo psicologica do ofendido etc. A lei antecipa o resultado
no tipo; por isso, sio chamados crimes de consumagdo antecipada.

Nos crimes de mera conduta (ou de simples atividade) a lei ndo exige
qualquer resultado naturalistico, contentando-se com a agdo ou
omissio do agente. Ndo sendo relevante o resultado material, ha
uma ofensa (de dano ou de perigo) presumida pela lei diante da
prética da conduta. Exemplos s3o a violacdo de domicilio (art.
150), o ato obsceno (art. 233), a omissdo de notifica¢do de doenga
(art. 269), a condescendéncia criminosa (art. 320) e a maioria das
contravengdes.

Ha que se investigar, doravante, a classificagdo do crime de corrup¢do
de menores.

3. A insergao do crime de corrulpgéo de menores
no estatuto da crianca e do adolescente

Como visto acima, o delito de corrup¢ido de menores migrou, saindo
da Lei n°® 2.252/54 e inserindo-se no artigo 244-B do ECA.

Essa alteracdo, como alertado, nio foi meramente topografica, afinal,
nio faria qualquer sentido o legislador revogar um diploma legal para
inserir o mesmo crime, basicamente com a mesma redagio € pena corpo-
ral (suprimida a pena de multa, atualizado para a nova realidade e com
uma causa de aumento), noutro texto.

Logo, é licito concluir que houve uma inten¢do nessa mudanga, qual
seja, a de deixar claro que, estando o tipo penal inserido no ECA, a ele

sdo aplicaveis todos os principios que norteiam o Direito da Crianga e

do Adolescente.
N#o ha como negar, agora, que o crime de corrupgdo de menores deve
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ser interpretado sob as luzes do principio da protegao integral.

Com efeito, 0 ECA ¢ aberto com a seguinte redagdo: “Art. 1°. Esta
Let dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente.”

Ao dispor logo no artigo 1° sobre a protegdo integral, o ECA deixa
absolutamente evidente a incidéncia do principio sobre todas as suas outras
normas, vale dizer, inclusive, sobre sua parte criminal, onde esta inserido
0 artigo 244-B.

Wilson Donizeti Liberati (2010, p. 15-16) afirma:

A Lei 8.069/90 revolucionou o Direito Infanto-Juvenil, inovan-
do e adotando a doutrina da protegdo integral. Essa nova visdo é
baseada nos direitos proprios e especiais das criangas ¢ adolescen-
tes, que, na condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento,
necessitam de protecdo diferenciada, especializada e integral (TJSP,
AC 19.688-0, Rel. Lair Loureiro).

E integral, primeiro, porque assim diz a CF em seu art. 227, quan-
do determina e assegura os direitos fundamentais de todas as crian-
¢as e adolescentes, sem discriminagdo de qualquer tipo; segundo,
porque se contrapde & teoria do “Direito tutelar do menor”, adota-
da pelo Cadigo de Menores revogado (Lei 6.697/1979), que con-
siderava as criangas e os adolescentes como objetos de medidas
judiciais, quando evidenciada a situagao irregular, disciplinada no
art. 2° da antiga lei.

O Cédigo revogado nio passava de um Codigo Penal do “Menor”,
disfarcado em sistema tutelar; suas medidas ndo passavam de ver-
dadetras sang¢des, ou seja, penas, disfargadas em medidas de prote-
¢do. Nio relacionava nenhum direito, a ndo ser aquele sobre a
assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio a fami-
lia; tratava da situagdo irregular da crianga e do jovem, que, na
realidade, eram seres privados de seus direitos.

Na verdade, em situagéo irregular estdo a familia, que nio tem
estrutura e que abandona a crianga; os pais, que descumprem o0s
deveres do poder familiar; o Estado, que ndo cumpre as suas poli-
ticas sociais basicas; nunca a crianga ou o jovem.

A nova teoria, baseada na total protegdo dos direitos infanto-juve-
nis, tem seu alicerce juridico e social na Convengdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia-Geral das
Nagdes Unidas, no dia 20.11.1989. O Brasil adotou o texto, em sua
totalidade, pelo Dec. 99.710, de 21.11.1990, apos ser ratificado
pelo Congresso Nacional (Dec. Legislativo 28, de 14.9.1990).
Dessa forma, o novo instrumento legal volta-se para o desenvolvi-
mento da populagido jovem do Pais, garantindo prote¢do especial
aquele segmento considerado pessoal e socialmente mais sensivel.
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Ainda sobre o tema, Luciano Alves Rossato, Paulo Eduarto Lépore e
Rogério Sanches Cunha (2010, p. 75) assinalam:

O art. 1° do Estatuto adota expressamente a doutrina da prote¢éo
integral. Essa opgdo do legislador fundou-se na interpretacio sistema-
tica dos dispositivos constitucionais que elevaram ao nivel maximo
de validade e eficacia as normas

referentes s criangas e aos adolescentes, € que, por sua vez, foram
inspirados nas normas internacionais de direitos humanos, tais como
a Declaragio Universal de Direitos Humanos e a Declaracdo Univer-
sal dos Direitos da Crianga. Assim, pode-se apontar que o reconheci-
mento juridico dos direitos da crianca e do adolescente se deu no
Brasil j4 em um novo patamar, mais ligado aos processos
emancipatorios e constituido por uma concepgido de positivacdo dos
direitos humanos, tornando-os findamentass. Nesse sentido, é neces-
sario que se faca uma analise pontual dos dispositivos que formam o
sistema constitucional de protegdo a crianga e ao adolescente.

A protegio a infincia, em sentido amplo, € direito social amparado
pelo art. 6° da Constituigdo Federal, que somente enuncia a sua
existéncia e natureza, nao trazendo qualquer tipo de detalhamento.
Outrossim, a tutela as pessoas em desenvolvimento desdobra-se em
outras prescrigGes constitucionais especificas, notadamente, no art.
6°, que positiva a protegdo a infancia como direito social, e o art.
227, que atribui 4 infancia e & juventude um momento especial na
vida do ser humano e, por isso, assegura a criangas € adolescentes 0
status de pessoas em situagdo peculiar de desenvolvimento, além de con-
ferir-lhes a titularidade de direitos fundamentais, e determinar que o
Estado os promova por meio de politicas publicas.

Como se vé, a criancga e o0 adolescente passaram a ser sujeitos de direi-
tos. Tém eles, agora, o direito de ver assegurado, com absoluta priorida-
de, o direito a vida, a satude, a alimentac¢do, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagio, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a con-
vivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de foda forma
de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e opres-
sdo, deveres esses da familia, da sociedade e do Estado, conforme artigo
227, CF.

Ora, ao exigir que o Estado mantenha a crianga e o adolescente a
salvo de toda forma de negligéncia, exploracéo e violéncia, evidentemente
a Carta da Republica quis ali inserir a protecdo penal, afinal, ndo ha como
negar que criangas e adolescentes tém sido explorados para a pratica cri-
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minosa, de modo que o cometimento de infra¢do penal em suas compa-
nhias faz com que eles se insiram ou se mantenham na criminalidade.

4. Anterior corrupcdo do agente e a nao demons-
tracdo de sua efetiva corrupcgio

E comum que se argumente haver necessidade de demonstragiio de efetivo
prejuizo para a crianga ou o adolescente, comprovando-se concretamente
sua corrup¢do, ou mesmo que se diga que a pratica de anteriores atos
infracionais afasta o delito do artigo 244-B, ECA, que ndo se compatibilizaria
com a pessoa ja corrompida.

Ocorre que o fato de a crianga ou adolescente ja haver cometido atos
infracionais ndo tem o condio de afastar a tipicidade.

E que, embora o tipo penal preveja um resultado (a corrupgdo ou a
facilitacdo dela) logicamente distinto da conduta, ndo ha qualquer separa-
¢do cronolégica. E dizer, a lei penal considera como corrupg¢do ou sua
facilitagdo a prdpria pratica da infracdo penal em companhia do menor de
18 anos, o que se verifica num sé tempo.

Dai a conclusdo de que o artigo 244-B realmente se trata de crime formal,
pouco importando, ademais, o anterior envolvimento na pratica de atos
infracionais.

E evidente que a cada novo ato infracional praticado por menor de 18
anos em concurso com um imputavel, sua degradagdo moral é acentuada,
afastando-o da socioeducagio pretendida pela legislagio e afundando-o no
mundo do crime, distanciando-o, também, da educagdo, profissionaliza¢io,
cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitaria,
que pelo ECA deveriam a ele ser asseguradas com absoluta prioridade (artigo
4°), razdo pela qual é irrelevante que tenha cometido anteriores atos previstos
em lei como crime ou contravengo, presumindo o tipo penal a deformacio
da conduta do infrator ou mesmo a acentuagio dessa deformagio.

Assim, a conduta do imputavel, de praticar infragdo penal em compa-
nhia de uma crianga ou adolescente, é de extrema reprovabilidade, exigindo
do Estado resposta penal adequada, inclusive para que exerca o seu dever de
garantir protecdo integral aos menores de 18 anos, deixando-os a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminac¢ao, exploragio, violéncia, crueldade e
opressdo, tal como determina a Constituicio Federal (artigo 227, caput).

Que Estado Democratico de Direito é este que nega a tutela penal a uma
crianga ou adolescente, ainda que tenha praticado atos infracionais anteriores,
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como se fosse irrecuperavel quando, ao contrario, ainda ¢ pessoa em for-
magao?

Essa negativa atenta contra a propria dignidade da pessoa humana.
Destarte, ¢ sim dever do Estado impedir que a crianga ou adolescente
permaneca na criminalidade, sendo este um dos objetivos do tipo penal

de corrupgio de menores. A norma incriminadora, assim, quer impedir

ndo sé que o agente ingresse no mundo do crime, mas também que ele
ali continue.

Tanto isso € verdade que o tipo prevé, como ndcleos, os verbos “cor-
romper” (que tende a impedir o ingresso na criminalidade) e “facilitar a
corrupgdo” (que a nosso ver objetiva impedir que o menor de idade per-
mane¢a no mundo do crime).

Por varias vezes o Tribunal de Justica do Tocantins ja reconheceu se
tratar de delito formal. Exemplificativamente:

APELACAOQO N° 10516 (10/0080785-9) - RELATOR:
DESEMBARGADOR DANIEL NEGRY -EMENTA: APELA-
CAO CRIMINAL - CORRUPCAO DE MENOR - CONDUTA
DELITIVA PREVISTA NO ECA - CRIME FORMAL - PROVA
CONFIRMANDO A PRATICA DO FURTO NA COMPANHIA
DE MENOR - CONDENACAOQO IMPERIOSA - SENTENCA
REFORMADA. 1. Embora a Lei 2.252/54, que dispunha sobre o
crime de corrupgio de menores, tenha sido revogada pelo artigo 7°
da Lei 12.015/09, ndo houve abolitio criminis, permanecendo a
conduta delitiva inscrita no artigo 244-B do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. 2. Segundo o posicionamento pacificado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, a corrupgio de menor ¢ delito for-
mal, ou seja. para que se configure basta que o agente pratique o
crime na companhia de menor, como resta fora de divida no caso
em analise, tornando-se desnecesséaria a prova_efetiva de sua

corrupeio, sendo. portanto. imperiosa a condenagdo do agente. 3.
Apelo provido.

E esse, inclusive, o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, que ja asseveraram:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CORRUPCAO DE MENORES.
ALEGACAO DE FALTA DE PROVA DA CHAMADA IDO-
NEIDADE MORAL ANTERIOR DA VITIMA MENOR.
DESNECESSIDADE. ORDEM DENEGADA. Para a configu-
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ra¢do do crime de corrup¢do de menores {(art. 1° da Lei 2.252/

1954), é desnecessdria a prova da chamada “idoneidade moral an-
terior da vitima menor”, exigida pela impetrante. Ordem

denegada.
(STF-HC97197 / PR —Rel. Min. Joaquim Barbosa — Julgamen-

to: 27/10/2009 - Orgao Julgador: Segunda Turma)
EMENTA: Habeas corpus. Penal. Paciente condenado pelos crimes

de roubo (art. 157 do Cédigo Penal) e corrupcio de menor (art. 1°
dalein®2.252/54). Menoridade assentada nas instancias ordina-

rias. Crime formal. Simples participacio do menor. Configura-
co.

1. Asinstincias ordinarias assentaram a participacao de um menor
no roubo praticado pelo paciente. Portanto, néo cabe a esta Supre-
ma Corte discutir sobre a

menoridade ja afirmada.

2. Para a configuracio do crime de corrupcéio de menor, previsto
noart. 1°dalYein®2.252/54, é desnecessaria a comprovacdo da
efetiva corrupgio da vitima por se tratar de crime formal que tem

como objeto juridico a ser protegido a moralidade dos menores.
3. Habeas corpus denegado.

(STF - HC 92.014/SP — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — Rel.
para o acérdao Min. Menezes Direito —julgamento 02/09/2008 —
orgéo julgador 1* Turma — publicagdo DJe 222, divulg. 20/11/
2008, public. 21/11/2008).

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO E CORRUPCAQO
DE MENORES (ARTS. 155,§84°, IEIVDO CPBE ART. 1° DA
LEI2.252/54). CRIME FORMAL. INDIFERENCA DO CO-
METIMENTO ANTERIOR DE ATO INFRACIONAL. IM-
POSSIBILIDADE DA ABSOLVICAO. PARECER DO MPF
PELA DENEGAGCAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA.

1. O crime tipificado no art. 1° daY.ei 2.252/54 é formal, ou seja,
a sua caracterizacio independe de prova da efetiva e posterior
corrupcio do menor, sendo suficiente a comprovagio da partici-

pacio do inimputavel em pratica delituosa na companhia de maior
de 18 anos.

2. Caracterizado esta o crime de corrupgio de menores, ainda que

o menor possua antecedentes infracionais, tendo em vistaque a

norma do art. 1° daLei 2.252/54 visa também impedir a perma-
néncia do menor no mundo do crime.

3. Parecer do MPF pela denegacdo da ordem.

4. Ordem denegada.

(STJ-HC 137.397/DF —Rel. Min. Napoleio Nunes Maia Filho
—5* Turma - data do julgamento 03/11/2009 — data da publicagéo
DlJe 15/12/2009)
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PENAL. HABEAS CORPUS. CORRUPCA O DE MENORES.
CRIME FORMAL. PRESCINDIBILIDADE DE PROVA DA
EFETIVA CORRUPCAO DA VITIMA . AUSENCIA DE PRO-
VAS DA MENORIDADE. INIMPUTABILIDADE ATESTA-
DA POR DOCUMENTOS ACOSTADOS AOS AUTOS. ANA-
LISE INVIAVEL NA VIA ELEITA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO. ORDEM
DENEGADA.

1. O objeto juridico tutelado pelo tipo que prevé o delito de
corrupcio de menores é a protecdo da moratidade do menor e visa
coibir a pratica de delitos em que existe sua exploracdo. Assim,
cuida-se de crime formal, o qual prescinde de prova da efetiva

corrupcio do menor. .
II. Hipotese em que os autos foram instruidos com varios docu-

mentos que comprovam a menoridade da vitima, todos firmados
por agentes publicos, sendo desnecessaria a juntada de certiddo de
nascimento se a inimputabilidade é comprovada por outros ele-
mentos.

III. Anélise dos argumentos apresentados que se mostra inviavel
na via eleita, em virtude da necessidade de revolvimento do con-
junto fatico-probatorio.

IV. Ordem denegada, nos termos do voto do Relator.

(STJ - HC 160039/DF - Rel. Min. Gilson Dipp - 5* T. - Data do
Julgamento 05/10/2010 - Data da Publicagdo/Fonte DJe 18/10/

© 2010)

PENAL. HABEAS CORPUS. CORRUPCAO DE MENORES.
CRIME FORMAL. PREVIA CORRUPCAO DO ADOLES-

CENTE. IRRELEVANCIA A TIPIFICACAQ. CRIACAO DE
NOVO RISCO AO BEM JURIDICO TUTELADO. INTER-

PRETACAO SISTEMICA E TELEOLOGICA DA NORMA
PENAL INCRIMINADORA. TIPICIDADE DA CONDUTA
RECONHECIDA. ORDEM DENEGADA.

1. A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em recente
julgamento (REsp 1.031.617/DF, de minha relatoria, DJ de 4/8/
08), ratificou o entendimento de que o crime tipificado no art. 1°
dalei2.252/54 é formal, ou seja, a sua caracterizacio independe
de prova da efetiva e posterior corrupcio do menor, sendo sufici-
ente a comprovagéo da participacio do inimputavel em pratica
delituosa na companhia de maior de 18 anos.

2. Além disso, na mesma ocasido o Colegiado manifestou o en-
tendimento de que a citada norma penal incriminadora objetiva
impedir tanto o ingresso como a permanéncia do menor no uni-
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verso criminoso, sendo, portanto, irrelevante a tipificacio do deli-
to a participacdo anterior da crianca ou do adolescente em ato
infracional, porquanto do comportamento do maior de 18 anos

advém a criacio de novo risco ao bem juridico tutelado.
3. Ordem denegada.

(STJT -~ HC 113.341/DF - Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima — 5°
Turma — data do julgamento 11/11/2008 — data da publicagio
DlJe 01/12/2008, RT 882/580).

O reconhecimento do crime formal tende a se tornar ainda mais conso-
lidado, pois, como ja dito, a inclusdo da corrupgido de menores no artigo
244-B, ECA, faz incidir em sua interpretagcio todos os principios previstos
na Lei n°® 8.069/90, sobretudo a protegdo integral.

Caso a crianga ou o adolescente ja conte com anterior envolvimento
em atos infracionais, podera o julgador considerar tal fato no momento da
dosagem da pena, quando for analisar as circunstancias do crime ou o0 com-
portamento da vitima, mas ndo serd motivo suficiente para a absolvigao.

5. Conclusiao

Feitas todas essas consideragdes, conclui-se que:

1) a migragdo do crime de corrup¢do de menores da Lei n® 2.252/54
para o artigo 244-B, ECA, ndo foi meramente topografica,

2) a consequéncia mais importante da inclusido do crime de corrup¢do
de menores no ECA foi trazer para o tipo penal todos os principios que
norteiam o Direito da Crianca e do Adolescente;

3) o principio da protecdo integral exige que o Estado tutele, inclusive
penalmente, criangas e adolescentes contra qualquer forma de negligén-
cia, violéncia, crueldade ou opressao;

4) o crime de corrupgdo de menores visa ndo s6 impedir que 0 menor
de 18 anos ingresse no mundo do crime, como também que ele ali
permanega, de modo que nenhuma importancia tem o cometimento an-
terior de atos infracionais, pois a cada nova infracdo, maior sera a degra-
dacdo moral da crianga ou adolescente;

5) negar a tutela penal a crianga ou adolescente que ja tenha cometido
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atos infracionais contradiz o Estado Democratico de Direito, que reco-
nhece no menor de 18 anos uma pessoa em formagdo, devendo garantir-
lhe dignidade e confiar na sua recuperacio;

6) o cometimento de anteriores atos infracionais pode servir na
dosimetria da pena-base, quando valoradas as circunstancias do crime ou
o comportamento da vitima, mas ndo podera afastar a tipicidade penal.
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Pontos criticos do sistema recursal no
processo para apuracao de ato
infracional

Sidney Fiori Junior*

RESUMO

Infelizmente, mesmo ap0s o transcurso de mais de 20 anos de vigén-
cia da Lei Federal 8.069/90, denominada Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, ainda se véem muitas arbitrariedades cometidas pelo sistema
de justica contra os adolescentes envolvidos em ato infracional.

As faculdades de direito insistem em se omitir na exigéncia desta
matéria (da mais alta relevincia) em seus curriculos. Ha evidente neces-
sidade de a matéria “direito da crianga e do adolescente” passar a ser
tratada com “prioridade absoluta” desde a graduagao, o que demandaria
carga horaria suficiente, professores capacitados, material de apoio e tra-
tamento isondmico em relagdo as demais matérias exigidas pela facul-
dade de direito. Os concursos publicos para promotores de justi¢a, juizes,
delegados e defensores publicos ndo podem se olvidar de exigir nos res-

* Membro do Ministério Pablico do Estado do Tocantins desde o ano de 2004,
atuante na Promotoria da Infancia e Juventude da Comarca de Araguaina/TO. Pés-
graduado em processo civil pela Unisul/LFG. Associado da ABMP. E-mail:
sidneympto@hotmail.com. Telefones: (63) 3414-4641 e 3414-8509.
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pectivos editais o conhecimento profundo desta matéria, bem como nos
exames da Ordem dos Advogados do Brasil.

Sem a quantidade ideal de varas especializadas em direito da crianga
e do adolescente, o que se vé nos dias atuais sdo profissionais literalmen-
te “perdidos” no que tange ao direito da crianga e do adolescente, to-
mando decisdes baseadas unicamente no “achismo”, mesmo que, no
mais das vezes, bem intencionados.

Em resumo, apenas para impactar os leitores, citamos trés exemplos
de que este autor tomou conhecimento recentemente durante o exercicio
profissional: (1) juiz decretou a internagio proviséria do adolescente de
oficio, violando o sistema acusatorio; (2) juiz decretou a internagdo pro-
visoria do adolescente apds pedido do “Conselho Tutelar”, desprovido
de qualquer prova acerca dos supostos atos infracionais, apenas por se
tratar, segundo os conselheiros, de “adolescente envolvido em diversos
atos ilicitos”, confundindo medida de prote¢do com socioeducativa, (3)
juiz “regrediu” a “medida socioeducativa” de acolhimento institucional
(veja que se trata de medida de protegdo prevista no art. 101 da Lei
8.069/90 e nio medida socioeducativa) para internagdo, apés um acolhi-
do se envolver em brigas e desentendimentos na casa de acolhimento.

Parece claro, apds este breve resumo, que os operadores juridicos ndo
podem se descurar do estudo da matéria, envolvendo-se com mais énfa-
se na dogmatica estatutista, no afd de se livrar a cada dia mais da “velha
guarda” do menorismo.

1. Introducao

No presente trabalho, as atengdes serdo concentradas em alguns pon-
tos criticos do sistema recursal do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
mais precisamente no tocante ao adolescente submetido ao devido pro-
cesso legal infracional. Ap6s tomar contato (na rotina de uma Vara da
Infincia € Juventude) com alguns recursos tipicos do sistema processual
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penal, tal qual o recurso em sentido estrito, utilizado por operadores do
direito, para questionar decisGes na seara da justi¢a juvenil, chamou a
atencdo a necessidade de se discutir estes pontos, mantendo o foco criti-
co nas posicdes adotadas pela doutrina e jurisprudéncia. Outros pontos
criticos serdo abordados em outro artigo, para respeitar o espago limitado
da revista.

Apb6s a publicagdo da nova Lei 12.010/09, que imp0s diversas modi-
ficagdes na Lei 8.069/90, em especial no tocante ao direito & convivén-
cia familiar, ha que se ponderar sobre o grande equivoco cometido pelo
legislador ao suprimir incisos do art. 198 do Estatuto.

O primeiro ponto a ser abordado diz respeito a um possivel
estranhamento dos neofitos na seara estatutaria ao perceberem que se
valeram das regras basicas do sistema processual penal durante a instru-
¢do da agdo socioeducativall, mas que deverdo abrir o Codigo de Pro-
cesso Civil para discutir € questionar a sentenga em grau de recurso, tra-
zendo embutida toda a carga e valores privatistas deste codex.

Para Galdino Augusto Coelho Bordallo (apud MACIEL, 2006, p. 741),
o legislador acertou ao unificar o sistema recursal do Estatuto, trazendo
extrema simplificagdo. Para ele, “ndo hd que se perquirir os motivos que
levaram o legislador @ escolha pelo sistema recursal civil, pois trata-se de politica
legislativa”. Este mesmo autor prossegue sustentando que deve ser afas-
tada por completo a aplicacdo das regras dos recursos constantes do Co-
digo de Processo Penal e lembra que posi¢do divergente ¢ apresentada
por José e Farias Tavares.

E fato que o operador do direito que no estiver familiarizado com os
procedimentos destinados & apuracéo da pratica de ato infracional pode-
ra incidir em erro ao pretender apelar de decisdo que julga procedente a
representacdo oferecida pelo Ministério Publico, sem apresentar, desde
logo, as razdes que o levam a pedir reforma da decisdo, requerendo, ao
contrario, a concessdo de prazo para fazé-lo, podendo ver seu recurso nao
ser conhecido por vicio formal.

Isso porque o sistema recursal do Cadigo de Processo Civil exige que
0 recorrente apresente, com a peti¢do de interposicdo recursal, as suas
razdes. Em face do que dispde o art. 515 do Codigo de Processo Civil, “a
apelagio devolverd ao Tribunal o conhecimento da matéria impugnada’: nem

'A teor do que dispde o art. 111 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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mais € nem menos, salvo as matérias passiveis de conhecimento de ofi-
cio. E a consagragio do principio tantum devolutum quantum appellatum,
valido para o processo civil em geral e, por for¢a do citado art. 198 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, aplicavel aos procedimentos afe-
tos a Justica da Infancia e Juventude.

A jurisprudéncia, entretanto, a0 mesmo tempo em que vem consoli-
dando esse entendimento, também vem admitindo a juntada das razdes
em momento posterior, desde que ainda dentro do decéndio legal, lem-
brando que essa concessdo de prazo é dada & revelia da lei %

No entanto, parece bem nitida a opgdo dos Tribunais, inclusive dos
superiores, de ndo abrir esta possibilidade para o apelante, ou seja, de
julgar inadmitida a apelagio que subir sem as razdes recursais. Foi o que
ocorreu no HC 63.792/SE, cujo relator foi o Ministro FELIX FISCHER,
da 5° turma do STJ, julgado em 01/03/2007.

Esse entendimento, frise-se, vale tanto para recursos de apelag¢do in-
terpostos contra sentenga proferida em procedimentos destinados a apu-
ragio da pratica de atos infracionais como para os demais processos liga-
dos ao direito da crianga, como guarda, tutela e adogdo.

Como se vé, a proposta deste trabalho é, portanto, analisar se o siste-
ma recursal delineado no Estatuto da Crianga e do Adolescente tutela
efetivamente o direito deste segmento da populagio, propiciando aos
adolescentes autores de ato infracional o devido processo legal garantista,
tal qual outorgado no Codigo de Processo Penal aos acusados maiores de
18 anos. Pretende-se, com isso, demonstrar que nao se afigura justo con-
ceber um sistema recursal menos protetivo aos jovens infratores do que
o posto a disposicdo dos imputaveis. Também se pretende aclarar se €
possivel, com os instrumentos juridicos existentes, efetivar uma crescen-
te inclusdo e prote¢iio destes direitos em questdo. Assim, sera analisada
uma possivel linha de racionalidade que aborde a crianga e o adolescente
como novos sujeitos de direito. E evidente que o Estatuto como um todo
representa a quebra de paradigma. Ele foi um marco legislativo de extre-
ma importincia, mas se percebe que alguns ajustes praticos devem ser

2Nesse sentido: ST} - 4° Turma, REsp. 21.895-4 SP, rel. min. Athos Carneiro, j.14.9.92, DJU
05.10.92 e TJSP-Apelagio Civel n°® 53.587-0/0, julgada em 06 de abril de 2000, relator o Des. José
Luiz Fonseca. BRASIL. Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Disponiveis respectivamente em www.stj.jus.br e www.tj.sp.gov.br.Acesso em 10 de fevereiro de
2011.
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feitos pelo Poder Judiciario, ajustes estes que independem de modifica-
¢oOes legislativas, mas apenas da postura e da interpretagdo da lei, que
deve ser vista sob a 6tica da Constitui¢do e ndo ao contrario.

2. A responsabilidade socioeducativa

A natureza juridica da medida socioeducativa é tema de destaque nos
debates entre os pensadores do Direito da Crianca e do Adolescente. De
um lado se encontram os adeptos da “escola penal juvenil” e de outro se
apresentam os defensores do “direito puro da crianga e do adolescente” .

A “responsabilidade penal juvenil” dos adolescentes, assim defendi-
da por Jodo Batista da Costa Saraiva (2002, p. 38), como instrumento
apto a responsabilizar o adolescente pela pratica dos seus atos, encontra
seus fundamentos juridicos na Carta Republicana e na Regras Minimas
das Nag¢des Unidas para a Administragio da Justica da Juventude, carac-
terizando-se pela diferenciacdo das medidas socioeducativas relativamente
as penas criminais, quanto ao aspecto pedagogico e a sua duragéo.

Menciona o citado autor que essa “imputabilidade” frente a legisla-
¢do especial vem prevista na propria Constituicdo Federal, quando dis-
pde, na segunda parte do artigo 228 — que remete A legislacdo especial
casos excepcionais como é o do adolescente infrator — que as medidas
previstas como aplicaveis a esses infratores, muito embora possuam ca-
racteristicas nitidamente retributivas e socioeducativas, traduzem-se em
respostas justas, adequadas e indispensaveis a repressdo da delinqiiéncia.

Para os partidarios do “direito puro da crianga e do adolescente”, em-
bora o Estatuto da Crianga e do Adolescente esteja em vigor ha duas
décadas, sua interpretacdo e aplicagdo sdo, muitas vezes, desarrazoadas e
até mesmo deturpadas por uma visdo penalista, esquecendo-se dos prin-
cipais conceitos tracados pelo legislador, ferindo os principios e regras
inerentes ao Direito da Crian¢a e do Adolescente.

As duas correntes de pensamento sio, na verdade, harmoénicas em
defender que no sistema de responsabilidade do adolescente em conflito
com a lei, no qual a medida socioeducativa tem natureza sancionatoria,
mas com carater pedagoégico, aplicam-se todas as garantias asseguradas
aos maiores de idade que infringem a lei penal, dentre as quais podemos
destacar as seguintes: (1) devido processo legal; (2) principio da tipicidade;
(3) necessidade de que o fato, além de tipico, seja antijuridico e culpavel;
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(4) predominio dos principios do Direito Penal Minimo, optando a lei
juvenil pelas penas restritivas de direitos como alternativas a privagdo de
liberdade; (5) prevaléncia da maxima de que ninguém devera ser privado
de liberdade se a lei admitir liberdade provisoria; (6) gratuidade judicia-
ria; (7) prescricgdo dos atos infracionais; (8) separagdo entre agdo
incondicionada e condicionada a representagio, ndo se podendo aceitar
prejuizos para os adolescentes em face dos adultos; (9) insignificancia ou
ato infracional bagatelar; (10) direito do adolescente de ser ouvido pela
autoridade competente e direito a celeridade do processo, ao qual devera
ser dada prioridade absoluta. Somam-se a estas garantias aquelas ineren-
tes as execugdes das medidas, dentre as quais se destacam 0s principios
da progressividade das medidas (11), da excepcionalidade (12), da brevi-
dade (13) e a aplicagdo dos direitos constitucionais de ampla defesa e
contraditério. Por fim, cabe dizer que os procedimentos para apuracdo de
ato infracional tramitam em segredo de justiga, visando assegurar a
inviolabilidade fisica e moral do adolescente.

Parece-nos possivel conciliar as duas correntes de pensamento. Frise-
se que ambas sdo, em sua esséncia, extremamente protetivas. As duas
vertentes entendem que os jovens em conflito com a lei ndo podem ser
submetidos nem ao processo nem as sanc¢bes dos adultos e, sobretudo,
jamais e por nenhum motivo devem estar nas mesmas instituigdes
prisionais que os adultos. No entanto, os adolescentes sdo e devem se-
guir sendo responsaveis por seus atos (tipicos, antijuridicos e culpaveis).
Ambas concordam que sem responsabilidade ndo ha cidadania plena.

Verdade seja dita, a linha divisoria entre estas correntes se da mais no
plano sintatico/semantico do que no juridico. Os defensores do chama-
do direito “puro” da crianga e do adolescente defendem a desnecessidade
de se usar a expressio “responsabilidade penal” ou “responsabilidade
penal juvenil”, pretendendo exigir dos operadores que se limitem a orbitar
no microcosmo estatutario, deixando de lado conceitos ligados a outros
ramos do direito.

Ambas as vertentes sdo concéntricas sobre a responsabilidade dos
adolescentes, a qual é um componente central de seu direito a uma plena
cidadania. Sem sofrer as devidas penalidades, o adolescente ndo se torna
responsavel e maduro para encarar a fase adulta.

Neste trabalho foi adotada a linha do “direito puro da crianga e do
adolescente”, pois, de fato, parece ser prejudicial tragcar paralelos com

174 Revista Juridica do Ministério Pdblico do Estado do Tocantins / Ano4+ N°6  1°semestre de 2011.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 2e0ad065 - 6eaff449 - 93b8499f - bc5e5508



outros ramos do Direito, que foram instituidos num sentido completa-
mente diverso do estatutario. O resultado pode, muitas vezes, ser uma
interpretagdo completamente distorcida da normativa da Lei 8.069/90.

O receio de evitar a expressdo “direito penal juvenil” merece atengio.
Nao ¢ de hoje que os incansaveis membros da ABMP? defendem a ne-
cessidade do direito da crianca e do adolescente ser matéria obrigatoria
na grade curricular das faculdades de direito, além de cobrar a implanta-
¢do de novas varas da infincia e juventude em todo o Brasil, bem como
a exigéncia da matéria infancista ser demandada nos concursos publicos
de juizes, promotores, defensores e na prova de aptiddo da OAB. Ou seja,
infelizmente a matéria especializada n3o é foco de muito estudo por par-
te de milhares de operadores juridicos, que se valem de puro “achismos”
em suas manifesta¢cdes e decisdes. Por este motivo, quanto mais “fecha-
da” a interpretagdo, menores as chances de equivocos judiciais serem
vistos por al.

Importante frisar e destacar que os partidarios do direito penal juvenil
se valem desta terminologia exatamente numa visdo garantista, tal qual
exige a normativa internacional, evitando que adolescentes sejam inter-
nados a titulo de medida protetiva; sejam presos em cadeias destinadas a
adultos; representados sem justa causa; mantidos em medida de internagdo
por fatos praticados antes do inicio da execugdao, mesmo com relatorios
favoraveis da equipe técnica, entre tantas outras irregularidades vistas na
rotina judicial. Porém, parece desnecessario usar esta terminologia, quando
se pode empregar a doutrina da protec¢do integral, o principio da priorida-
de absoluta, da dignidade da pessoa humana, entre outros, préprios do
direito da crianca e do adolescente, que merece possuir uma identidade
propria. O Direito da Crianga e do Adolescente ji abrange, natural e
inexoravelmente, todo garantismo penal/processual penal, afinal, decor-
re da Constitui¢do Federal.

Nio se pode, por exemplo, comparar medidas socioeducativas com penas,
pois, a luz do Direito da Crianga e do Adolescente, aquelas nao tém um fim
nelas proprias, sendo apenas o meio por intermédio do qual a referida protecdo
integral do adolescente acusado da pratica de ato infracional podera ser
alcangada. Esta particularidade, por sinal, explica, dentre outras, a possibilidade

3Associacao Brasileira de Magidtrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude. Disponfvel em: www.abmp.org.bt/institucional.php. Acesso em 13 de fevereiro de 2011.
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de revisdo das medidas socioeducativas a qualquer tempo (artigos 99 e 113,
ambos do Estatuto), de modo que sejam sempre adequadas as necessidades
pedagogicas do adolescente e as suas condigbes de efetivo cumprimento,
algo que ndo encontra paralelo no Direito Penal.

Alguns podem entender que se trata de mero capricho a discussio
aqui proposta, mas é importante registrar que o direito do consumidor, o
direito ambiental, o direito trabalhista, entre outros, possuem identida-
des proprias. Dai a necessidade, passados mais de vinte anos de vigéncia
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, de se postular um espaco dis-
tinto para uma matéria digna de “prioridade absoluta”.

Como se vé, sdo linhas de pensamentos bastante diferentes, mas inde-
pendentemente de se adotar a linha do direito penal juvenil ou do direito
puro da crianga e do adolescente, cumpre afastar, de plano, ddbias inter-
pretacdes do sistema adotado quanto a pratica de atos infracionais, escla-
recendo-se, por vez, que o Estatuto da Crianga e do Adolescente consti-
tui uma resposta adequada, eficiente e consonante com os mais altos
padrdes internacionais de respeito aos direitos humanos. O que impera €
a necessidade de leis reguladoras da execugdo das medidas socioeducativas,
a area mais obscura da administragdo da justica juvenil, para legitimar-se
a atuagio dos operadores juridicos, bem como para tutelar de modo efi-
caz e justo a todos os adolescentes em conflito com o ordenamento, de
modo a enfrentar os aspectos subjetivos das decisdes judiciais.

3. O sistema recursal

Neste capitulo, enfim, faremos uma comparagdo do sistema recursal
adotado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente com as garantias
postas & disposi¢do dos adultos. A intengdo deste estudo €, pois, tracar
um paralelo entre os recursos processuais penais e o sistema estatutario,
que esta conectado ao capitulo dos recursos processuais Civis.

Para firmar posi¢ao desde logo, o ideal teria sido a criagdo, pelo legis-
lador, de um microssistema proprio disposto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que, baseado nos principios auténomos deste ramo do di-
reito, disciplinasse com mais amplitude o regramento recursal,
incrementando os tnicos dois artigos (artigos 198 e 199, do Estatuto)
que tratam da matéria. Conforme ja esposado, tratando-se de um ramo
proprio do direito, regido por diversos principios especiais, nada mais
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justo e merecido do que o legislador ter se dedicado com mais énfase a
implantagdo de um sistema recursal auténomo.

Ha que se registrar que existem bons estudos argumentando que, bem
diferente do amago do direito processual civil, que é a composicdo da
lide, o ato infracional praticado por adolescente tem nitido carater penal
(art. 103, Estatuto) e sua apuragdo, conforme dispde o Estatuto, obedece
a0s pressupostos processuais penais basicos, tanto que a lei em comento
reprisa os dispositivos do Cddigo de Processo Penal no tocante ao proce-
dimento a ser observado e, ainda, na caracterizagdo de um direito penal
de garantias autorizador de um sistema processual acusatorio (art. 111,
Estatuto da Crianga e do Adolescente). Nestes estudos, fica clara a su-
gestdo ao legislador de se dividir o sistema recursal estatutario em duas
vertentes: uma para os atos infracionais e outra para as demais hipoteses
(guarda, tutela e adog¢ao, por exemplo).

No entanto, a jurisprudéncia atual é clara no sentido de entender
incabivel a utiliza¢do de recursos previstos no Cédigo de Processo Penal,
posto que o Estatuto da Crianga e do Adolescente adotou o sistema
recursal do Cédigo de Processo Civil® .

Na contramio da esmagadora maioria da doutrina e jurisprudéncia, a
Procuradora de Justica do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Maria
Cristina Cardoso Moreira de Oliveira é uma grande entusiasta do uso
dos recursos previstos no Coédigo de Processo Penal para os atos
infracionais (OLIVEIRA, 2011).

Cumpre-nos, neste trabalho, mostrar e exibir as correntes de ideias
existentes em nossa doutrina e jurisprudéncia. Por isso, calha lembrar
que entre outras vozes dissonantes deste sistema recursal em vigor, esta
a de Valter Kenji Ishida (2006, p. 256), que defende a utilizagdo subsidi-
aria da legislagdo processual penal, pois, segundo ele, realmente se ade-
qua melhor a atos infracionais e as decisdes a eles relacionadas. Na linha
sustentada pelo citado autor, encontramos, em sua obra, alguns julgados
nesse sentido por ele defendido (TJSP — C. Esp. — Ap. 18.385-0 — Rel.
Yussef Cahali — j. 23-6-94).

Entretanto, analisando detidamente os aspectos favoraveis e desfavo-

*TJSP-C. Esp.- Rec. Sent. Estrito-18.344-0-Rel. Ney Almada-j. 11-8-94. BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em www.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/consulta. Acesso em
10 de fevereiro de 2011.
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raveis do uso do sistema processual penal como paradigma nos atos
infracionais, ndo chegamos a um bom termo. Vejamos 0s motivos.

Basicamente, a agdo socioeducativa tem pelo menos trés momentos
cruciais passiveis de recursos: (a) exame da legalidade da apreensdo em
flagrante; (b) decisdo que decreta ou indefere pedido de internacdo provi-
sOria e; (c) sentenga.

No primeiro caso, a decisio do Promotor de Justica de manter a apre-
ensio em flagrante do adolescente que lhe foi apresentado pela autorida-
de policial, baseada no art. 174 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(oitiva informal) é desafiada por habeas corpus. Ora, neste caso, como a
decisdo acerca da manutengdo da apreensdo em flagrante emana de um
Promotor de Justica, por ocasido da oitiva informal, e nZo do Poder Judi-
ciario, o Cddigo de Processo Civil nao prevé recurso cabivel. Doutra ban-
da, por se tratar do direito mais caro de qualquer cidadio, que é o direito
de ir e vir, n3o resta alternativa para o adolescente sendo o remédio cons-
titucional acima citado.

Quanto a decisdo judicial que decreta ou que indefere o pedido ministe-
rial de manutengéo da internagdo provisoria, o recurso cabivel € o agravo.
Trata-se de decisdo interlocutéria. Por fim, contra a sentenga, seja proce-
dente ou improcedente ou de homologagdo de remissdo, cabe apelacéo.

3.1. Andlise comparativa entre o recurso em sentido es-
trito e o agravo.

Tragando um paralelo entre 0s recursos processuais penais € o sistema
estatutario, de plano, um dos pontos negativos que saltam a vista e que
prejudicam o manejo do recurso em sentido estrito é sua férmula
casuistica, em numerus clausus, concebida pelo legislador no artigo 581
do Cédigo de Processo Penal. Os varios incisos ali descritos sio utiliza-
dos tanto contra despachos, como contra decisdes ou sentengas, sem haver
um critério preciso (o novo CPP suplantara estes equivocos mediante a
adogdo do recurso de agravo).

Como ¢ cedi¢o, o legislador cometeu alguns lapsos na redagdo dos
incisos, pois se esqueceu de criar um contraponto para cada situagdo
taxativamente prevista. Prevé, por exemplo, recurso contra a decisdo que
concluir pela incompeténcia, mas nio a que concluir pela competéncia;
prevé a concessdo de liberdade provisoria ou a denegacdo do pedido de
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custodia cautelar, mas ndo o inverso, ou seja, a denegagdo da liberdade
provisdria ou decretacdo da prisdo preventiva. Todos estes equivocos
tiveram de ser supridos pela jurisprudéncia, seja pela analogia ou pela
utilizagdo do habeas corpus.

Logo de plano, ja se percebe que a formula prevista no Codigo de
Processo Civil, ou seja, o agravo contra decisdes interlocutérias e apela-
¢do contra as sentencas € mais simples e direta, evitando muitas discus-
sOes desnecessarias acerca da natureza juridica de cada situagio.

Ainda na tentativa de tracar paralelos entre os recursos disciplinados
no Codigo de Processo Penal com os recursos previstos no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (e, por conseqiiéncia no Codigo de Processo
Civil), temos que registrar a problematica do regime de processamento
do recurso em sentido estrito. O primeiro deles reside na formagédo do
instrumento e na tramita¢do no primeiro grau.

3.2. Do processamento e competéncia

A necessidade de indicagdo das pegas que formardo o instrumento do
recurso em sentido estrito consome longo tempo para que sejam trasla-
dadas as cOpias indicadas. Em seguida, ainda temos a vista para
contrarrazdes e a indicagdo de pegas da parte adversa, para posterior con-
clusdo ao juiz. Neste interim, correm semanas ou mesmo meses, total-
mente adversirias da celeridade que se espera dos processos e recursos
afetos ao direito da crianga e do adolescente.

De outro lado, em relagdo ao agravo, a conduta é diferente. Preocupa-
do com esta delonga excessiva, que violaria o principio da brevidade, o
legislador estatutista exige a juntada, pelo agravante, das pegas que for-
marao o instrumento a ser encaminhado para o Tribunal, exigindo-se o
mesmo do agravado, que deve indicar as pegas a serem trasladadas de
forma simultdnea ao oferecimento de contraminuta recursal. A medida é
salutar e agiliza o procedimento do agravo, diferentemente do que ocorre
com o recurso em sentido estrito, em que ndo se exige a simultaneidade,
ocasionando, por vezes, atrasos de dias ou até de meses, como apontado
retro.

No entanto, mesmo com esta agilidade, ainda hd quem discorde deste
processamento, argumentando que o encaminhamento do agravo direta-
mente para o tribunal, inviabilizaria o juizo imediato de retrata¢do pelo
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juizo singelo. Porém, cabe frisar que o agravante, na forma do art. 526, do
Codigo de Processo Civil deve informar o juizo da interposi¢do do agra-
vo no tribunal no prazo de trés dias, juntando copia da peti¢do, do com-
provante de interposigdo, assim como a relagdo dos documentos que ins-
truiram o recurso. Em seguida, em poder de copia do agravo, podera o
juiz emitir seu juizo de retratacdo, previsto no art. 198, VII do Estatuto.

Ainda em rela¢do ao agravo de instrumento, importante tecer alguns
comentarios a respeito de seu processamento, em face de conflito exis-
tente no art. 198, inciso VII (antes de determinar a remessa dos autos d supe-
rior instdncia, no caso de apelagdo, ou do instrumento, no caso de agravo, a
autoridade judicidria proferird despacho fundamentado, mantendo ou reforman-
do a decisdo, no prazo de cinco dias) e art. 524 do Cédigo de Processo Civil
(o agravo de instrumento serd dirigido diretamente ao tribunal competente, atra-
vés de petigdo com os seguintes requisitos (nova redagdo dada pela Lei n°® 9.139
de 30.11.1995).

Veja que esta Lei que alterou o Codigo de Processo Civil é de 1995 e
o Estatuto da Crianga e do Adolescente € de 1990. O Cdédigo de Proces-
so Civil é lei geral e o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente ¢ lei especi-
al. Ou seja, segundo a Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, pelo critério da
especialidade, haveria de preponderar o processamento disciplinado pela
Lei 8.069/90, ou seja, dirigindo-se o agravo de instrumento para o juizo
de primeiro grau.

Entretanto, a jurisprudéncia amplamente majoritaria® se inclinou pela
adogdo do critério cronoldgico ou da sucessividade, ou seja, lei posterior
revoga a anterior. Também levaram em consideragdo que o art. 198 do
Estatuto foi expresso ao afirmar que nos procedimentos afetos a justica
da infancia, fica adotado o sistema recursal do Cédigo de Processo Civil.

A doutrina esclarece que: “Com a nova sistematica do agravo, adota-
da pela Lei 9.139/95 (Cédigo de Processo Civil, art. 532), o prazo para
interposigdo deste recurso também ¢é de dez dias. (CURY, 2002, p. 181).
E, no mesmo sentido: “o Estatuto trouxe disposi¢cdes especificas sobre a
interposi¢do do agravo de instrumento, que ja foram revogadas tacita-
mente pela legislagdo processual atual. (...} O inciso II apresenta a regra

SAResp 226.349/SP, Rel. Ministro Joao Otavio de Noronha, Julgado em 12/04/2005, D) 13/06/
2005 p. 222. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 10
de fevereiro de 2011.
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do prazo de 10 dias para interposi¢cdo de recursos, mas faz uma ressalva
em relagdo ao agravo de instrumento e aos embargos de declaragdo. No
Codigo de Processo Civil, antes das reformas, o prazo de interposigdo do
agravo era de 5 dias. Atualmente, esse prazo ja € de 10 dias (art. 522), de
modo que a excecdo trazida pelo Estatuto acerca desse recurso ndo exis-
te (MELO BARROS, 2009, p. 259).

A Lei 12.010/2009 alterou o art. 198 do Estatuto, revogando os incisos
IV, V e VI, mas n3o alterou o inciso VII que trata exatamente do
processamento da apelagdo e do agravo. Logo, mesmo diante desta opor-
tunidade impar de adequar o Estatuto as alteragcdes do Codigo de Proces-
so Civil e a tendéncia da jurisprudéncia, o legislador manteve o texto
original.

Melhor interpretagdo ha de ser aquela que combina os avangos do
Codigo de Processo Civi,l capazes de assegurar celeridade na tramitacdo
do expediente de impugnagéo, com os aspectos particulares previstos no
Estatuto da Crianga e Adolescente que nido podem ser olvidados, por
forca do principio da especialidade, tais como, por exemplo, a possibilidade
de que, querendo, seja oportunizado juizo de retratagdo positivo a0 ma-
gistrado singular consoante prevé o artigo 198, VII, do Estatuto, sem
prejuizo de que o recurso, no prazo peremptorio e improrrogavel de 24
(vinte e quatro) horas, seja derradeiramente dirigido ao seu Juiz Natural e
revisor que, no caso, consiste no Tribunal de Justica. A nova Lei 12.010/
2009 em nada modificou este entendimento, de sorte que o agravo conti-
nuara sendo protocolado diretamente no Tribunal.

Portanto, parece claro que o agravo de instrumento, sendo protocolado
diretamente na segunda instancia®, tem maior possibilidade de ser julga-
do em menor tempo, se comparado com o recurso em sentido estrito.

SRECURSO. MENOR. AGRAVO. NOVA SISTEMATICA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, ART. 198, IV, V, VII E VIII, DERROGACAO. LE! N° 9.139/95. Dispondo o caput
do art. 198 da Lei n® 8.069/90 aplicar-se o sistema recursal do Cédigo de Processo Civil e suas
alteragoes posteriores, deve ser aplicada a nova sistemética do agravo, instituida pela Lei n® 9.135/
95, que prevé a interposicdo do recurso contra decisdo monocrética diretamente no Tribunal de
justica estadual, sendo pois adequada 2 instancia o recurso de agravo de tema afeto ao tratamento
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que assim observa, visto que restaram derrogados os
incisos 1V, V, VIl e Vil do art. 198 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo havendo mais
procedimento para indicagdo e traslado de pegas. (TIMG - Ag. de Inst. 150.775 - BELO
HORIZONTE - Rel.: Des. ORLANDO CARVALHO - J. em 05/10/1999 - D) de 03/02/2000).
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Disponivel em www.tj.mg.gov.br. Acesso
em 10 de fevereiro de 2011.
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3.3. Dos efeitos dos recursos

Passando as comparagBes quanto aos efeitos em que os recursos de
agravo e recurso em sentido estrito sdo recebidos, temos que o efeito
suspensivo para este ultimo é excegdo, conforme se verifica do artigo
584 do Codigo de Processo Penal. Ja o Estatuto Juvenil, depois do equi-
voco legislativo provocado pela Lei 12.010/09, prevé o efeito suspensivo
de todos os recursos como regra. Na pratica processual penal, para as
hip6teses ndo contempladas no art. 584, resta a saida do manejo do man-
dado de seguranga, com pedido de liminar, para conferir efeito suspensivo
ao recurso em sentido estrito ou agravo em execugdo. Conforme veremos,
com a reforma legislativa de novembro de 2009, advinda com a Lei
12.010/2009, o que ja ndo era bom, piorou ainda mais.

O maior desastre se deu na revogagdo do inciso VI do art. 198 que
assim rezava: “a apelagdo serd recebida em seu efeito devolutivo. Serd também
conferido efeito suspensivo quando interposta contra sentenga que deferir a ado-
¢do por estrangeiro e, a juizo da autoridade judicidria, sempre que houver perigo
de dano irrepardvel ou de dificil reparagio” .

Do modo como estava redigido, ndo havia duvida de que o adolescen-
te responsabilizado pelo ato infracional poderia desde logo iniciar o cum-
primento de sua medida, exatamente como sinaliza o principio da brevi-
dade, previsto no art. 121, “caput”, do Estatuto, afinal, a regra era a inci-
déncia unica do efeito devolutivo.

No mesmo sentido, a propria Lei 12.010/2009 dispds em seu par.
unico do art. 100 que: “Sdo também principios que regem a aplicagio das
medidas: I - condigdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: crian-
cas ¢ adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem
como na Constituicio Federal; (...) VI - intervengdo precoce: a intervengdo das
autoridades competentes deve ser eferuada logo que a situagdo de perigo seja co-
nhecida” .

Da forma como foi suprimido o inciso VI, que tratava da regra recursal
no Estatuto, ficou clara a opg¢ao legislativa no sentido de se enaltecer o
efeito suspensivo do recurso. O que antes era a exce¢do, agora virou a
regra. Antes o adolescente poderia iniciar a execugdo provisoria da medi-
da socioeducativa e, agora, sob o efeito suspensivo, esta execu¢do podera
demorar demais para ser iniciada, gerando perda da carga pedagogica.

Como ¢ cedico, todo o segmento da sociedade civil e os operadores
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do direito discutem hd um bom tempo formas claras de acelerar a resolu-
¢do das demandas e evitar manobras juridicas para atrasar a marcha pro-
cessual. O Estatuto sempre foi elogiado por romper o paradigma do pro-
cesso civil arcaico e implantar regras novas € modernas, que 0s outros
ramos do direito pretendiam copiar. No entanto, no fim do ano passado,
quase no apagar das luzes do Congresso, eis que nossos representantes,
inclinados sobre um Projeto de Lei de Convivéncia Familiar, se esquece-
ram de que o sistema recursal vigente regula tanto a colocagdo em fami-
lia substituta, quanto os atos infracionais.

Parece que o intuito era apenas privilegiar o direito & convivéncia fa-
miliar, concedendo efeito suspensivo para os recursos que tratassem do
tema, de modo a evitar decisdes precipitadas, evitando o rompimento
abrupto de vinculos familiares. No entanto, esquecendo-se de que o sis-
tema recursal era apenas um, acabaram por prejudicar o inicio do cum-
primento das medidas socioeducativas. E um contrassenso. Privilegiar a
imediata execucdo da medida é a tinica forma de torna-la util, numa con-
cepgdo terapéutica e socioeducativa.

Registre-se que era despicienda a criagdo dos novos artigos 199-A e
art. 199-B, pois o revogado inciso VI do art. 198, ja era claro ao imprimir
o efeito suspensivo nas adogdes por estrangeiros e, a juizo da autoridade
judiciaria, sempre que houvesse perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo. Agora, dispde o art. 199-A que “a sentenga que deferir a adogdo
produz efeito desde logo, embora sujeita a apelagdo, que serd recebida exclusiva-
mente no efeito devolutivo, salvo se se tratar de adogdo internacional ou se houver
perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo ao adotando”. E o art. 199-B
diz que “a sentenga que destituir ambos ou qualquer dos genitores do poder
familiar fica sujeita a apelagdo, que deverd ser recebida apenas no efeito devolutivo”™.

A proposta que aqui se faz para vencer este equivoco do legislador
quanto ao segmento dos atos infracionais é a utilizagdo do art. 520 do
Coédigo de Processo Civil.

Ora, as internag¢des provisorias ou a semiliberdade provisdéria nada
mais sdo do que antecipag¢des de tutela, previstas no Codigo de Processo
Civil. Logo, a sentenga que converte uma medida socioeducativa provi-
sOria em definitiva, exatamente por se tratar de confirmagio dos efeitos
da tutela antecipada, ndo autoriza a concessdo do efeito suspensivo ao
recurso de apelagdo, por forga do art. 520, Codigo de Processo Civil, de
acordo com a Lei 10.352/01.
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Se os juizes e promotores da area da infincia e juventude atentarem
para esta possibilidade, poderdo dar aos adolescentes envolvidos em atos
infracionais graves, a possibilidade de iniciarem, desde logo, a execucdo
de suas medidas, em respeito a condi¢ido peculiar de pessoa em desenvol-
vimento, evitando-se delongas desnecessarias na execucdo da medida, a
qual deve ser breve e imediata, sob pena de perda do interesse
socioeducativo.

3.4. Do juizo de retratacao

Merece destaque o entendimento de Nelson Nery Junior (2011), se-
gundo o qual “o Estatuto trouxe sensivel inovagdo ao sistema recursal ao permi-
tir que o juiz possa retratar-se da sentenga, ao examinar as razées de apelagdo”.
Vale lembrar que no regime do Cédigo de Processo Civil, o juizo de retra-
tagdo existe apenas para o recurso de agravo, podendo o juiz reformar a
decisdo agravada. Cumpre gizar que

n%o obstante a norma falar em “despacho” fundamentado, o ato do
juiz que mantém ou reforma a deciséo interlocutéria ou a sentenga
nio é despacho. Pode caracterizar-se como nova decisdo
interlocutéria ou nova sentenga, caso resolva questdo incidente ou
extinga o processo, respectivamente. Isto porque sempre havera
contetdo decisorio nesse novo ato Judicial, ainda que simples-
mente mantenha a decisdo anterior, pois, nesse caso, 0 magistrado,
ap0bs apreciar as razdes e contra-razdes do recurso de relagdo ou
agravo, convenceu-se do acerto da decisdo recorrida e, decidindo o
mérito do recurso (provisoriamente e de forma diferida), proferiu
nova decisdo, mantendo a recorrida (Op. cif).

Sendo o juizo de retratagdo negativo, 0s autos principais ou o instru-
mento deverdo ser remetidos em 24 horas a superior instincia, frisando
que essa providéncia independe de pedido do recorrente, devendo ser
realizada de oficio pelo escrivdo ou diretor de secretaria.

De outra banda, se for positivo o juizo de retratagdo, com a reforma
da decisdo ou sentenga recorrida, ha necessidade de pedido expresso pe-
las partes, no prazo de cinco dias contados da data da intimac¢do da nova
decisdo, para que os autos principais ou o instrumento sejam remetidos
ao 6rgéo ad quem.

Nem ¢ preciso sublinhar que o recurso de apelagdo previsto no Codi-
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go de Processo Penal ndo contempla esta hipotese. Portanto, o juizo de
retratacdo se mostra muito mais consentineo com Os principios
norteadores do Estatuto. Além de aproximar o juiz da entrega jurisdicional
mais justa, evita a remessa de mais um recurso para a segunda instancia,
tdo entulhada de reexames.

Estes foram apenas alguns exemplos que demonstram a fragilidade
dos argumentos daqueles que sustentam ser o sistema processual penal
mais protetivo do que o sistema civilista.

Oportuno lembrar que os recursos atinentes ao direito da crianga e do
adolescente sdo isentos de custas (art. 198, inciso I, da Lei 8.069/90),
exceto as outras pessoas que eventualmente litigam na Justica Infanto-
Juvenil em situagdes diversas’.

3.5. Das turmas e camaras julgadoras dos recursos
atinentes aos atos infracionais

Outra discussdo que merece abordagem, mesmo que sucinta, neste
artigo, diz respeito as Turmas e Camaras dos Tribunais de Justica, com-
petentes para a apreciagdo dos recursos ligados a area infancista.

Infelizmente, nem mesmo nos Estados mais populosos e vanguardistas
existem turmas ou cimaras especializadas para julgamentos sobre Direi-
to da Crianga e do Adolescente. O que se vé nos maiores tribunais brasi-
leiros é uma simples divisdo entre matéria publica/privada e civel/crimi-
nal.

Pode parecer, a principio, que, em se tratando de atos infracionais,
deveriam julgar os recursos as turmas criminais, por conhecerem a fundo
a teoria do fato punivel. Quanto aos demais processos relacionados a
area do direito da crianga, cabertam aos civilistas.

Ora, conforme explicitado no primeiro capitulo, ndo ha que se con-
fundir direito penal com o ramo especializado tratado neste estudo. Com
freqiiéncia absurda sdo vistas decisGes de segunda instancia que ferem
direitos dos adolescentes envolvidos em atos infracionais. Como peque-
nos exemplos, podemos citar a desconsideragdo da necessidade de repre-

’AgRg no REsp 996.558/R], Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/12/2009, DJe 02/02/2010. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em
www.stj.jus.br. Acesso em 10 de fevereiro de 2011.
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sentag¢do na a¢do socioeducativa, relativa aos crimes que dependem da
iniciativa da vitima, de modo a equacionar os mesmos direitos previstos
para os imputaveis. OQutro equivoco comum ¢ ver adolescentes manti-
dos em medida de internagdo por fatos praticados antes do inicio da exe-
cugdo, mesmo com relatérios favordveis da equipe técnica, entre tantas
outras irregularidades vistas na rotina judicial. Convém frisar que a pena
possui um fim nela mesma, diferentemente da medida socioeducativa.
Por estes motivos é que nao deve um penalista julgar os recursos
infracionais, nem tampouco uma turma ou cdmara criminal julgar uma
adogdo ou qualquer outra modalidade de colocagio de pessoa em familia
substituta, mas sim uma Turma Especializada na matéria, capaz de em-
pregar a doutrina da protegio integral, o principio da prioridade absoluta,
da dignidade da pessoa humana, entre outros, proprios do direito da cri-
anca e do adolescente, que merece possuir uma identidade prépria.

4. Conclusao

Diante das criticas tecidas ao recurso em sentido estrito, ndo parece
vantajosa para o adolescente sua utilizagdo, diferentemente do sustenta-
do e defendido por José de Farias Tavares, Valter Kenji Ishida, Maria
Cristina Cardoso Moreira de Oliveira, entre outros.

Ademais, vale lembrar que o prazo do recurso em sentido estrito e da
apelacgdo dispostos no Codigo de Processo Penal ¢ de cinco dias, enquan-
to que o prazo dos recursos em geral previstos no Estatuto € de dez dias,
salvo o agravo e os embargos de declaragdo (art. 198, II). Por sua vez,
calha registrar que o art. 188 do Cddigo de Processo Civil, que confere
prazo em dobro para o Ministério Publico® e a Fazenda Publica recorre-
rem, é aplicavel aos procedimentos do Estatuto, porque integram o siste-
ma recursal do Codigo de Processo Civil. Isto porque expressamente se
referem a interposi¢éo de recurso por aquelas entidades com a prerroga-
tiva do prazo em dobro. Como o caput do artigo ora comentado fala na
aplicagdo do sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, entendemos
incidir essa regra.

8AgRg no REsp 841.274/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 22/08/2006,
D} 11/09/2006 p. 236. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em www.stj.jus.br.
Acesso em 10 de fevereiro de 2011.
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Conclui-se, ante o exposto, que o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, valendo-se de seu sistema unificado, trouxe vantagens praticas ao
operador do direito, pela simplicidade incorporada ao texto.

No entanto, conforme ja demonstrado neste topico, a Lei 12.010/
2009, ao invés de avancar na defesa do sistema de garantias, trouxe um
estranho retrocesso no capitulo dos recursos, o que devera ser corrigido
pela jurisprudéncia, de modo a respeitar o principio da brevidade na exe-
cucdo das medidas socioeducativas.

As garantias tdo evidenciadas no Estatuto da Criancga e do Adolescen-
te sdo severamente afrontadas a medida que os julgadores ndo d3o conta
de interpretar a sistemdtica processual civil a luz do art. 6° do aludido
Estatuto, da Constituicdo Federal ¢ da normativa internacional, dando
margem a interpreta¢des jurisprudenciais desviadas, com certeza, dos
interesses buscados quando de sua edigdo, distanciando-se de sua finali-
dade primeira, que ¢ a busca incessante da protegdo integral.

Desse modo, é recomendavel aos estudiosos do tema que se questio-
nem quanto ao real directonamento do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, especialmente no tocante a garantia dos direito individuais e fun-
damentais do adolescente autor de ato infracional, de modo a incrementar
a observancia dos principios estatutidrios, que nio podem ser menos
garantistas do que os principios processuais penais.

Necessario se faz, portanto, uma atenc¢io especial quanto aos recursos
que digam respeito ao procedimento de apuragdo do ato infracional, de-
vendo os juizes e os demais operadores do direito se atentar que os ado-
lescentes gozam de direitos e garantias que devem ser priorizados, mes-
mo que a custa da instrumentalizagdo das formas, frisando-se que o foco € a
doutrina da protegédo integral, disposta no art. 1° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Apbs realizar algumas comparacdes bastante praticas entre os recur-
sos de agravo (previstos no Codigo de Processo Civil) e o recurso sem
sentido estrito (previsto no Cédigo de Processo Penal) também se pode
concluir o acerto do legislador estatutario na adogdo do primeiro, que em
ultima anadlise, favorece a celeridade e a brevidade tanto aclamada e
ansiada pelos operadores do estatuto da crianga e do adolescente.

Percebe-se que a adogdo do Cédigo de Processo Civil como sistema
recursal no processo de apuragio de ato infracional deve ser, em alguns
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casos, revisto e adaptado, de modo a salvaguardar, de maneira mais efeti-
va, aos adolescentes, no minimo, os mesmos bdnus processuais concedi-
dos aos réus maiores, sem se esquecer, no entanto, que estamos lidando
com um novo ramo do Direito, que ndo guarda qualquer correlagcdo com
o Direito Penal, e que é regido por regras e principios proprios, sob pena
de continuarmos a tratar nossos adolescentes como meros objetos da
interveng¢do repressiva e punitiva do Estado, e ndo como sujeitos de di-
reitos, destinatarios da protegdo integral preconizada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, fundamentado na Constituicdo Federal e
normativa internacional, dentre os quais avultam, como dos mais rele-
vantes, os direitos a liberdade, ao respeito e a dignidade, diuturnamente
vilipendiados por aqueles que, em tltima instincia, deveriam assegurar
seu pleno exercicio e assumir, inclusive em cumprimento ao disposto no
art. 221, da Lei n° 8.069/90, a condigdo de protagonistas dessa transfor-
magdo.

Em que pese a eventual boa-fé do legislador em sintetizar o capitulo
dos recursos do Estatuto em apenas dois artigos (198 e 199), economi-
zando regras e cuidando apenas das que divergiam das regras do sistema
recursal adotado, o fato é que ainda se vé nos processos infracionais a
interposi¢io de recursos previstos do Codigo de Processo Penal, tal qual
o recurso em sentido estrito. E o pior, em razio de “erros” dos operado-
res do direito, os adolescentes sio impedidos de terem acesso a segunda
instancia do poder judiciario. Este é um desafio a ser encarado de modo
simples e objetivo, ou seja, valendo-se das regras da instrumentalizacdo
das formas, pois em ultima instancia, o que o adolescente quer € ver seu
recurso apreciado pelo tribunal e ndo deve arcar com erros procedimentais.

Estamos certos de que ja € hora de uma mudanga de cultura, embora
seja um processo dificil e penoso, dada a resisténcia apresentada por mui-
tos a essa nova forma de ver, entender e atender a crianga e o adolescen-
te, no entanto, os adolescentes ndo podem ser prejudicados por equivo-
cos legislativos ou operacionais dos procuradores de seus direitos, deven-
do os magistrados, no exercicio do principio da fungibilidade, amenizar o
prejuizo para as partes, realizando, positivamente, o juizo de prelibacao.

Atuando os juizes em prol do principio da jurisdicionalidade e da
fungibilidade, ndo mais estardo servindo como um instrumento de re-
pressdo, mas sim como garantidor de protegdo, integral e prioritaria, de
todos os direitos infanto-juvenis, para o beneficio de nossa sociedade.
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Entdo, e apenas entdo, estaremos no caminho certo a permitir o cum-
primento dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
relacionados no art. 3° de nossa Constituigdo Federal, com a construgio
de uma sociedade mais livre, justa, solidaria e igualitaria, em que todos -
inclusive criangas e adolescentes — munidos de uma exata consciéncia de
cidadania, trabalhem unidos em prol do bem comum e do desenvolvi-
mento nacional.
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Aspectos da intervencao do
Estado nos contratos de consumo: o
controle das clausulas gerais dos
contratos pelo Ministério Publico

Weruska Rezende Fuso*

RESUMO

O presente artigo busca analisar a intervengdo do Estado no contrato,
em especial no contrato de consumo, partindo de sua evolugio historica,
e discorrendo sobre suas caracteristicas. A par disto, enfatizam-se as
atribui¢des do Ministério Publico no controle administrativo e judicial
das clausulas abusivas nos contratos de adesio, e seu papel no sentido de
garantir o justo equilibrio entre as partes contratantes, evitando a
multiplicagdo de demandas judiciais individuais e garantindo a defesa
coletiva dos interesses sociais, representados pelo efetivo cumprimento
das normas de protegdo e defesa do consumidor.

*Promotora de Justiga Titular da 32 Promotoria de justica de Porto Nacional, Pés-
Graduada em Direito Civil, Processo Civil e em Direito do Consumidor.
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1. Introducéao

A vida econOmica desdobra-se através da imensa rede de contratos
que a ordem juridica oferece aos sujeitos de direito para que regulem
seus interesses. Podemos afirmar que todo contrato possui uma fungéo
econdmica, que segundo entendimento doutrinario recente, € a sua causa.

A fun¢io econdmico-social do contrato foi reconhecida como a razdo
determinante de sua prote¢do juridica. Desta forma, o Estado, por meio
do dirigismo contratual, tutela determinados contratos devido a sua fungdo
econdmico-social.

Com o crescimento exagerado do consumo, e a necessidade de
fomentar a economia, foi preciso o Estado intervir nas relagbes contratuais
de consumo, por se tratarem, na maioria das vezes, de relacdes de massa.
Garantiu-se, entdo, a paridade entre os contratantes, pela institui¢do de
um sistema de defesa do consumidor.

A nova teoria contratual volta-se para uma visdo social e garantidora
do equilibrio contratual. O esquema contratual classico ndo se aplica na
maioria das novas categorias contratuais, as quais desconsideram no¢des
de consentimento, intangibilidade e observancia do pactuado (pacta sunt
servanda), principios consagrados que ndo conseguem mais ter aplicagdo
generalizada.

O sistema de protegdo ao consumidor instituido compde-se de um
complexo especial de normas, definindo-se regime proprio para a defesa
do consumidor, com a fixacdo de principios bésicos e a estruturagdo de
entidades proprias de controle.

Destarte, sdo vedadas condutas e disposi¢des contratuais consideradas
abusivas; sdo limitadas certas praticas, inclusive contratuais, lesivas a
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mteresses dos consumidores; sdo sancionadas, em nivel administrativo,
penal e civil, as condutas condenaveis; e sdo instituidos mecanismos
proprios, no campo processual, para a satisfagio dos direitos do
consumidor.

O presente trabalho tem como objetivo a anélise das formas de controle,
tanto administrativas quanto judiciais, das clausulas abusivas nos contratos
de adesdo, com enfoque especial no papel do Ministério Publico, de forma
a evitar a lesdo ao consumidor, e o excesso de demandas individuais que
sobrecarregam o judiciario.

2. O processo evolutivo da Teoria Contratual

Na medida em que a sociedade evolui, os institutos juridicos também
sofrem modificacdes. O contrato como instrumento pelo qual se
constituem, modificam-se ou se extinguem obriga¢des, possui sua génese
na antiguidade, como forma de propulsionar a circulagdo de riquezas.

O esquema contratual classico estd baseado no acordo de vontades
entre as partes, ou seja, na autonomia da vontade. Essa estrutura do
contrato encontrou seu ambiente propicio no século XIX, com o advento
do liberalismo, que primava pelo individualismo, pautado na minima
intervenc¢io do Estado nas relagdes sociais e na livre concorréncia.

Nesse contexto, prevaleciam trés principios basicos: o da autonomia
da vontade ou liberdade contratual; o da relatividade dos efeitos
contratuais, pelo qual o contrato fazia lei entre as partes (lex inter partes) e
o da for¢a vinculante ou for¢a obrigatéria do pactuado (pacta sunt servanda),
0 que tornava o conteido dos contratos intangivel, imodificavel.

Este era o contexto do século XIX, bastante influenciado pela
Revolugdo Francesa, onde se imaginava que os homens eram livres e
iguais, capazes, portanto, de cuidar de seu proprios interesses.

A respeito do tema, Claudia Lima Marques (2006, p.11) assim se
manifesta:

Na ciéncia juridica do século XTX, a autonomia da vontade
era a pedra angular do direito. A concepgdo de vinculo
contratual desse periodo estd centrada na ideia de valor
da vontade, como elemento principal, como fonte unica
e como legitimagdo para o nascimento de direitos e
obrigagOes oriundas da relagdo contratual (...)
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Entretanto, neste sistema de ampla liberdade, ndo havia espago para a
analise do equilibrio da relagao. O contrato era reputado justo
simplesmente pelo fato de originar-se da autonomia da vontade, da
conjungdo de vontades dos contraentes, pessoas livres e iguais.

Com a passagem do Estado liberal para o social, o poder publico passou
a interferir nos contratos, através de uma série de leis que impuseram
limites a liberdade contratual, era o chamado dirigismo contratual, ora
definindo regras minimas, ora vedando expressamente determinadas
clausulas.

Podemos destacar que a atengdo do legislador se desloca para a funcgédo
social que os institutos privados devem cumprit, procurando proteger e
atingir objetivos sociais definidos, concernentes a dignidade da pessoa
humana e a redugio das desigualdades culturais e materiais.

Nesse aspecto, o contrato foi um dos institutos de maior atengdo do
legislador, passando a doutrina a referir-se a uma nova teoria contratual,
em novos paradigmas, numa concepgdo social do contrato.

A nova teoria contratual emerge com o crescimento exacerbado do
consumo, com a consolidagdo do mundo polarizado e o surgimento das
grandes poténcias mundiais, onde o capitalismo alcangou seu apogeu. A
paridade nas relagdes de consumo ndo pode mais ser presumida, passando
a requerer uma regulamentacio especifica.

O Estado se insere na relagdo contratual, na condi¢do de titular do
dever de assegurar a ordem juridico-social, passando o contrato a ser visto
sob uma nova perspectiva, ndo apenas como uma conjungdo de vontades
para um fim econdmico de interesse das mesmas, mas sob o prisma do
interesse social.

Nessa linha de desenvolvimento é que Paulo Luiz Neto Lobo ressalta
seu carater de instrumento de politica econémica:

O contrato deixa de ser apenas instrumento de exercicio de direitos
para ser também instrumento de politica econdmica. E se estabelece
uma situacio aparentemente paradoxal: um recrudescimento de
sua importadncia na medida de seu declinio, quando a autonomia

da vontade vai perdendo seu predominio. (LOBO, 1986, p. 19).
A Constituicdo Federal de 1988 é um importante marco desta nova

concepgdo, pois abandona os valores que até entdo marcavam o direito
privado, inserindo valores reputados supremos como o direito a vida, a
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liberdade, a seguranga e a propriedade, impondo-lhes limites de cunho
politico, social e econdmico.

O Estado de Direito transforma-se em Estado Social de Direito,
passando a intervir no dominio privado em prol do interesse coletivo,
interferindo nas relagdes contratuais, o que caracterizou o fendmeno da
publicizagdo do direito privado.

3. Clausulas contratuais gerais e os contratos
de adesao

Diante do crescimento da sociedade de consumo, no inicio do
século XX, impactada pela Revolucgio Industrial, o contrato de adesdo
passou a ser o instrumento necessario para atender a gama de relagdes
juridicas de massa que passaram a se formar.

A figura juridica nominada contrato de adesdo apresenta-se sob um
duplo aspecto. Considerada na perspectiva da formula¢do de clausulas
por uma das partes, de modo uniforme e abstrato, recebe a
denominacdo de condigdes gerais dos contratos. Encarada no plano da
efetividade, quando toma eficacia juridica, é denominada de contrato
de adesdo.

O contrato de adesdo, portanto, trata-se de negdcio juridico bilat-
eral que se forma pelo concurso de vontades a partir de clausulas gerais
preestabelecidas pelo fornecedor. Neste tipo de contrato o aderente
aceita, em bloco, uma séria de clausulas formuladas antecipadamente,
de modo geral e abstrato.

As condi¢des gerais dos contratos surgem impulsionadas por varios
fatores interligados, a exemplo da explosdo demogréfica, do fendmeno
da urbaniza¢do e da consequente demanda de bens e servigos em
grande escala, da concentragao de capital, do consumo de massa e da
impossibilidade de tratamento individual entre o grande fornecedor e
o consumidor final, além da consciéncia juridica no processo de tu-
tela do consumidor.

Configurado o contrato de adesdo, tem-se um instrumento funda-
mental da nova economia de mercado, que serd necessario para a
maioria das relag¢des de consumo, uma vez que fornecedores e
consumidores ndo dispdem de tempo suficiente para discutir as
clausulas contratuais que envolvem suas inameras atividades no dia-
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a-dia, enquanto o fornecedor tem a seu dispor um contrato padréo,
que ¢ utilizado para todos os consumidores.

A determina¢do do conteudo desses contratos é prévia e unilat-
eral, pois um dos sujeitos redige-as antecipadamente ¢ submete-as a
gama de consumidores que desejam adquirir seus produtos ou servigos.

Diante da verdadeira inundacio da sociedade pelos contratos de adesdo
e condigbes gerais do contrato, houve a necessidade do Estado impor
restricbes de ordem publica, tanto em relagdo ao conteido quanto as
técnicas de contratacio em massa, que buscavam, em ultima analise,
estabelecer um certo equilibrio de forcas entre as partes, ja
reconhecidamente desiguais.

O contrato de adesdo, por ser elaborado unilateralmente pelo
fornecedor, ¢ reflexo inevitavel da necessidade de se resguardar interesses
econdémicos do empresario. O CDC impde inimeros limites normativos
quanto a apresentagdo do documento (arts. 46 e 54, § § 3° € 4°), e também
quanto ao seu conteudo (art. 51).

4. O principio da boa-fé objetiva e o equilibrio
econémico

O principio da boa-fé objetiva (art. 4°, III, e art. 51, IV, do CDC)
constitui-se em um importante atributo para a prote¢do do consumidor,
oriundo da nova teoria contratual, este principio foi instituido pelo Codigo
de Defesa do Consumidor e repetido de forma inovadora no Cédigo Civil
de 2002 (art. 113, 187 e 422), oxigenando as relagdes privadas.

Sobre a origem da histéria do instituto, doutrina Leonardo Roscoe
Bessa (2008, p. 283):

A boa-fé objetiva € principio norteador do direito e nfo apenas do
direito contratual, embora seja neste campo seu maior desenvolvi-
mento e aplicagdo. Modernamente , a boa-fé foi desenvolvida pela
doutrina e tribunais alem3es a partir do disposto no § 242 do Cédi-
go Civil alemdo de 1896: “O devedor estad adstrito a realizar a
prestagio tal como exija a boa fé, com consideragio pelos costu-
mes do trifego”. Na verdade, somente apds a Primeira Gerra
Mundial o dispositivo do Codigo aleméo foi desenvolvido como
fundamento para a boa-fé objetiva. No Brasil, embora com pouca
ou nenhuma efetividade, cabe registrar que o principio da boa-fé
objetiva j4 estava expresso no art. 131, I, do Cédigo Comercial de
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1850 e, pontualmente, no art. 1.443 do Codigo Civil de 1916,
relativo ao contrato de seguro, com a seguinte redacio: “O segura-
do e o segurador sdo obrigados a guardar no contrato a mais estrita
boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circuns-
tancias e declaragbes a ele concernentes.” Todavia, salvo raras
excegdes, até o inicio da década de 90, quando entrou em vigor o
Coédigo de Defesa do Consumidor, a doutrina e a jurisprudéncia,
ainda influenciadas pela visdo classica do contrato, ndo deram maior
importdncia ao principio.

Objetiva este principio que as partes criem em suas relagdes contratuais
um ambiente de solidariedade, lealdade, transparéncia e cooperacdo. O
contrato, sem perder seu objetivo de satisfagio de interesses individuais
e de circulagdo de riquezas, ndo deve mais ser visto somente sob a Otica
individualista, sendo necessaria sua fun¢do econdmica e social.

O Codigo de Defesa do Consumidor, sem contentar-se em estabelecer
genericamente o principio da boa-fé objetiva, detalha em algumas
passagens deveres decorrentes da boa-fé, como o dever de informar (art.
6°, 111, e art. 31; art. 52, caput), ou para preservar a seguranga do consumidor
nos casos de recall de produtos (art. 10, § 1°).

Ao lado da boa-fé objetiva, o CDC adota o principio do equilibrio
econOmico do contrato, cuja previsdo inicial esta no art. 4°, III, o qual
alude a “boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores.” Pretende-se com este principio que se atinja relativa
propor¢do entre prestacdo e contraprestacdo, através de uma relacdo
contratual justa.

5. Das clausulas abusivas e suas modalidades

Clausulas abusivas sdo aquelas notoriamente desfavoraveis a parte
mais fraca na relacdo contratual, no caso o consumidor. Sdo também as
chamadas de clausulas opressivas, vexatdrias, onerosas ou excessivas.

Segundo conceito de Fernando Noronha:

Abusivas sdo clausulas que, em contratos entre partes de desigual
forga, reduzem unilateralmente as obrigacées do contratante mais
forte ou agravam as do mais fraco, criando uma situa¢ao de grave
desequilibrio entre elas (...} sdo clausulas que destroem a relagdo
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de equivaléncia entre prestagdo e contraprestacio (NORONHA,
1994, p. 3).

Na sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor optou-se por
adotar um sistema aberto, onde o art. 51 traz um elenco exemplificativo,
o que ndo exclui a possibilidade de existéncia de outras clausulas reputadas
abusivas. Os incisos IV e XV do art. 51 reforgam o carater exemplificativo,
ao indicar, de modo genérico, critérios para afericdo de abusividade.

De qualquer forma, resta claro que o Juiz esta autorizado a declarar a
nulidade de cldusula abusiva pelo caput do art. 51 do CDC, que diz serem
nulas, entre outras, as clausulas que menciona. Neste sentido, destaca
Nelson Nery Junior. (2007, p. 573):

{...) sempre que verificar a existéncia de desequilibrio na posigdo
das partes no contrato de consumo, o juiz podera reconhecer e
declarar abusiva determinada clausula, atendidos os principios da
boa-fé e da compatibilidade com o sistema de protegdo ao
consumidor.

Conforme se depreende em MARQUES (1994, p. 13-32), o que se
tem no CDC ¢é uma lista exemplificativa e duas clausulas gerais para
identificar as situagdes de abusividade: a clausula geral da lesdo enorme e
a clausula geral da boa-fé, segundo bem leciona o ex-ministro do STJ
Ruy Rosado de Aguiar Junior.

Para a caracterizagdo da lesdao enorme, o CDC, em seu § 1°, fornece
0s seguintes critérios: hd vantagem exagerada quando a clausula ameaca
o equilibrio contratual ou impde onerosidade excessiva.

Quanto a boa-fé, é importante salientar que as relacdes de consumo
sdo informadas por este principio (art. 4°, caput e inc. III, CDC), de sorte
que toda clausula que infringi-lo é considerada, ex Jege, como abusiva. Isto
porque o art. 51, XV, do CDC diz serem abusivas as clausulas que “estejam
em desacordo com o sistema de protegdo ao consumidor”, sistema no qual se
insere o principio da boa-fé por expressa disposi¢do do ja referido art. 4°,
caput e inc. 111, do CDC.

A rigor, estabeleceu-se que as clausulas gerais, como a da boa-fé e da
lesdo enorme, deveriam ser objeto de uma norma auténoma. Esta nido
foi a técnica utilizada pelo CDC, que, talvez por receio de um possivel
veto, optou por inseri-las no meio do elenco das clausulas abusivas, onde
se especificam situacdes caracteristicas de abuso.
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Conforme ja explicitado, as hipdteses elencadas no CDC sdo em nu-
merus apertus, ou seja, apenas exemplificativas, dada a impossibilidade de
se prever a exaustdo de clausulas abusivas nas relagdes de consumo.

A par disto, no campo administrativo, a Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico do Ministério da Justica, em atendimento ao comando dos
arts. 22, IV e 56, do Regulamento do Codigo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Decreto n°® 2.181/97), divulga, por meio de portarias, elenco
de clausulas abusivas.

Por certo, ndo se trata de inovagdo do rol estabelecido pelo art. 51 do
CDC. A Secretaria de Direito Econémico nao produz normas juridicas.
O intuito, como resta claro no art. 56 do Decreto 2.187/97, é basicamente
orientar os integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
principalmente para fins administrativos.

Referidas portarias sdo editadas com base em decisdes judiciais e
administrativas recorrentes, estas ultimas de diversos 6rgdos do PROCON
¢ entendimentos dos Ministérios Publicos, que pacificaram como abusivas
as clausulas enumeradas.

Embora n3o vinculem necessariamente o intérprete ou o juiz, estas
portarias oferecem importantes pardmetros para analise da validade de
intmeras disposi¢des contratuais.

5.1. Clausula abusiva: caracterizacao e sancao

Preliminarmente, é importante que se esclarega que a caracteriza¢io
de qualquer clausula como abusiva, na atual sistemditica do CDC,
independe da analise subjetiva do comportamento do fornecedor, ou seja,
se houve malicia ou o intuito de obter vantagem indevida ou exagerada.

Segundo ensina Claudia Lima Marques (2006, p. 697):

A tendéncia hoje no direito comparado e na exegese do CDC é
conectar a abusividade das cldusulas a um paradigma objetivo, em
especial, ao principio da boa-fé objetiva; observar mais seu efeito,
seu resultado, e ndo tanto repreender uma atuagdo maliciosa ou

subjetiva.

"Portarias n®s 4/98; 3/99 e 5/01 da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica. Disponivel
em: http://www.mj.gov.br/dpdc/download.htm#PORTARIAS >
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Quanto a sang¢io, o Codigo de Defesa do Consumidor € bastante claro
ao definir as consequéncias da inclusdo de clausulas abusivas: a nulidade
de pleno direito, ou nulidade absoluta, na terminologia do Cédigo Civil,
o que significa negar qualquer efeito juridico a disposi¢do contratual.

Ao explicitar sobre o tema, o art. 51, § 2°, do CDC, ressalta que “a
nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto
quando de sua auséncia, apesar dos esforgcos de integracdo, decorrer 6nus
excessivo a qualquer das partes.”

O objetivo da sangio, portanto, é negar efeito unicamente para a
clausula abusiva, preservando-se, a principio, o contrato. Cuida-se do
principio da conservagio do contrato. O magistrado, apos excluir o efeito
da clausula abusiva, deve verificar se o contrato mantém condi¢es, sem
a cldusula abusiva, de cumprir sua fungio socioecondmica ou, ao contrario,
se a nulidade da clusula ird contaminar e invalidar todo o negécio juridico.

6. A Atuacao do Ministério Piblico no controle
das clausulas gerais dos contratos

6.1. Controle administrativo e judicial

A prote¢do contra clausulas abusivas é um dos mais importantes
instrumentos de defesa do consumidor, a importéncia é destacada pela
multiplicagcdo dos contratos de adesdo, concluidos com base em clausulas
contratuais gerais.

O controle das clausulas gerais dos contratos pode ser efetivado
administrativamente ou pela via judicial, sendo que em ambos 0s casos,
o controle pode ser abstrato ou concreto.

O Controle administrativo pelo 6rgdao do Ministério Publico pode
ocorrer pela instauracdo do inquérito civil, com base no art. 8°, § 1°, da
Lei 7.347/85, aplicavel as acoes fundadas no CDC por incidéncia do art.
90, do CDC.

A instauragdo do inquérito civil é atribui¢fo institucional exclusiva
do Ministério Pablico, conforme disposto no art. 129, n° ITl, CF, e serve
como veiculo para a coleta de provas que poderdo fundamentar uma
eventual agédo civil publica.

Neste procedimento informativo, o Ministério Pablico pode
arregimentar documentos, informag¢des, ouvir os interessados e as
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testemunhas, tudo para formar sua opinido sobre a existéncia ou ndo de
clausula abusiva em determinado contrato de consumo.

Nada impede que nesta fase os interessados possam chegar &
composi¢do extrajudicial, sempre com o objetivo de preservar o inter-
esse social coletivo, que ¢ de ordem publica por expressa disposi¢do do
art. 1°, do CDC.

Lamentavelmente, os § 3° do art. 51 e § 5° do art. 54 do CDC, que
previam expressamente o controle administrativo e abstrato, pelo
Ministério Publico, das clausulas contratuais gerais nos contratos de
consumo, foram vetados pelo presidente da Republica.

Porém, o veto ndo demonstrou qualquer efeito na pratica, pois o
Ministério Publico continua a dispor do inquérito civil, o qual se constitui
em poderoso instrumento de prevengio e de composicido de conflitos de
consumo, que continuara sendo utilizado com sucesso.

Nesse sentido, a doutrina nédo deixa diividas quanto a possibilidade de
controle administrativo das clausulas gerais de contratos de consumo
pelo Ministério Pablico. No entendimento da Professora Claudia Lima
Marques (2002, p. 954):

O Projeto original do Codigo de Defesa do Consumidor apresentado
pelo Conselho Nacional de Defesa do Consumidor/MJ a sociedade
brasileira em 1989 previa uma atuagdo decisiva do Ministério
Pablico como verdadeiro Ombudsman do mercado a assegurar
que as normas de equidade e boa-fé do CDC tivessem repercussio
pratica no mercado de consumo, especialmente no controle prévio
dos contratos de massa a serem oferecidos aos consumidores (...)
O papel do Ministério Publico continua, porém, decisivo na
protecdo do consumidor, seja como Orgio de conciliagio, seja como
legitimado para ag¢do civil publica, seja como Orgdo legitimado
para propor a agdo de controle em abstrato das clausulas abusivas,
segundo o0 § 4° do art. 51.

Destaca-se, por oportuno, que o inquérito civil tanto podera ser utilizado
como forma de controle das clausulas gerais no aspecto abstrato quanto no
concreto. O controle abstrato ocorrera sempre que chegar ao conhecimento
do Ministério Pablico a existéncia de clausula potencialmente abusiva em
formularios padrédo, que poderdo vir em um contrato a ser firmado com
qualquer empresa publica ou que preste servigo publico ou empresa privada,
independentemente deste contrato ter sido firmado ou nio pelo consumidor.
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Caso constatada a existéncia de uma cldusula abusiva no contrato, o
fornecedor sera convidado a discuti-la com o 6rgao do Ministério Pablico no
bojo do inquérito civil, objetivando uma possivel alteragdo, exclusio ou
inclusdo, de modo a perder a abusividade. Caso o fornecedor aceite a
orientacdo do Ministério Publico, podera ser firmado um Termo de
Ajustamento de Conduta. Se infrutifera a tentativa em ajustar a conduta,
ndo restard outra opgdo ao Ministério Publico sendo o ajuizamento de uma
Acgéo Civil Pablica, com pedido de declaragdo de nulidade da clausula abusiva.

Ja o controle concreto ocorre quando algum consumidor ou entidade
que o represente, requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente
ac¢ao para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto no CDC, ou de qualquer forma nédo assegure o justo equilibrio
entre direitos e obrigagGes das partes (art. 51, § 4°, CDC).

Neste caso, ¢ importante lembrar que o Ministério Publico tem
legitimidade para defender os direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, a teor do art. 129, III e IX, da CF, c.c. arts. 82,
1, 90, 110 e 117, todos do CDC e, ainda, com os arts. 1°, IV, 5°, caput e
21 da LACP.

Cumpre asseverar, com escopo no magistério de Nelson Nery Janior
(2001, p. 570), que:

(...) 0 parquet tem atribui¢io funcional e legitimidade para agir ,
tanto para efetuar o controle administrativo das cldusulas
contratuais gerais do contrato de adesio, quanto para pleitear
judicialmente a exclusdo, modificagido ou declaragdo de nulidade

de cldusula que entenda ser abusiva.

Por fim, destaca-se que o controle administrativo das clausulas gerais
dos contratos de consumo ainda é um instrumento utilizado com timidez
pelo Ministério Pablico, dada a sua importancia para a prevengiao de
abusos nos contratos de massa, o que evitaria uma série de demandas
judiciais individuais, além dos danos concretos aos consumidores.

7. Conclusao

O legislador deu poderes institucionais e instrumentos legais para o
Ministério Publico efetivar o controle sobre a abusividade nas clausulas
gerais dos contratos de consumo, buscando, em ultima analise, possibilitar
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a protegdo e defesa do consumidor, cujas normas de tutela sio de ordem
publica por expressa disposigdo do art. 1° do CDC.

Busca-se, por meio destas medidas protetivas, resguardar o interesse
social coletivo, representado pela gama de consumidores que contratam
diuturnamente, através de contratos de adesio.

A garantia do equilibrio contratual, centrada na boa-fé e na eqiiidade
entre as partes, deve ser preservada pelo Ministério Publico através de
suas acdes legitimas, previstas pelo legislador do CDC, em razido de sua
preocupagdo com o controle dos contratos que diariamente sao langados
no mercado, recheados de clausulas questionéveis.

Os fundamentos para o controle das clausulas abusivas pelo Ministério
Pablico encontram-se no art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal, que
estabelece o dever do Estado na defesa do consumidor.

Destarte, é preciso que também o Judiciario deixe de ser um mero
expectador diante das relagdes contratuais abusivas e assuma sua fungio
de controlador, mediante a constatagdo, de forma incidental nos
procedimentos, das clausulas abusivas, visto tratar-se de questdo de ordem
publica, o que ja lhe da respaldo para a declaragio de nulidade de pleno
direito, nos termos do art. 51, do CDC.
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